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Einleitung

Islamische Banken und Versicherungen
zeigen seit Jahren eine beeindruckende
Wachstumsdynamik. So wachst der Islamic
Finance-Markt mit zweistelligen Wachs-
tumsraten und die Perspektiven sind
weiterhin gldnzend, da der Marktanteil
Islamischer Finanzdienstleistungen global
betrachtet noch sehr gering ist.?

Nach Ansicht des ZMD kénnten Islamic
Finance-Produkte sowohl im Bereich

des Retailbanking als auch im Bereich

des Corporate Banking zuklnftig auch

fUr den deutschen Markt Bedeutung
erlangen, wenn sie durch eine (deut-

sche) islamische Bank, die ausschlieplich
shari'akonkorme Geschafte tatigt, oder
eine (deutsche) konventionelle Bank, die
neben dem konventionellen Bankgeschaft
shari'akonforme Finanzierungs- und An-
lageprodukte offeriert, angeboten werden.
Im Bereich Islamic Finance hinkt Deutsch-
land deutlich hinter anderen europdischen
Ldndern wie Grofbritannien und Frank-
reich hinterher, obwohl das Potenzial auch
hier unstreitig vorhanden ist.3

So hat die Bundesanstalt fur Finanzdienst-
leistungsaufsicht (BaFin) am 19. Okto-

ber 2009 in Frankfurt eine ,,Conference on
Islamic Finance" ausgerichtet, die erklar-
termapen ein Auftakt fur die Schaffung
eines regulatorischen Rahmens fir isla-
mische Finanzierungen in Deutschland
darstellen sollte. Ziel ist dabei, der musli-
mischen Bevdlkerung in Deutschland
Finanzprodukte anbieten zu kénnen, die
ihren religidsen Vorschriften entsprechen.
Ausdrucklich hat daher die BaFin etwai-
gen Interessenten einer Vollbank-Lizenz
eine helfende Hand angeboten. Auch im
Standortwettbewerb in der EU, insbeson-
dere zwischen Deutschland, Frankreich
und Grof3britannien, ist die regulatori-
sche und steuerrechtliche Kldrung dien-
lich. Daher ist im Vorfeld - neben regula-
torischen Mapnahmen - die Formulierung
und Klarung rechtlicher und steuerlicher
Fragen von enormer Bedeutung, was

Ziel dieser Stellungnahme ist.
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Fragestellung

Der ZMD fragt die steuerliche Beurteilung
einiger ausgewadhlter shari'akonformer
Finanzierungsprodukte im Bereich des
Retailbanking und im Bereich des Corpo-
rate Banking an.

Im Fokus der Betrachtung sollen zum einen
fremdkapitalbasierte Finanzierungspro-
dukte im Allgemeinen und zum anderen
Produkte im Bereich der privaten und
gewerblichen Bau- bzw. Immobilienfinan-
zierung im Speziellen stehen.

Im Einzelnen sollen das Murabaha-Ver-
tragsmodell und das Tawarruqg-Vertrags-
modell als fremdkapitalbasierte Finan-
zierungsprodukte steuerlich gewlrdigt
werden.

Es werden die steuerlichen Grundsatze
sowohl flr zu finanzierende mobile Wirt-
schafts- und Konsumguter als auch fur
Immobilien dargestellt. Soweit sich fur
durch das Murabaha-Modell zu finanzie-
rende Immobilien besondere bzw. abwei-
chende steuerliche Beurteilungen ergeben,
werden diese im Rahmen der steuerlichen
Wirdigung des Murabaha-Modells bei der
Baufinanzierung aufgegriffen.

Neben dem Standard Murabaha-Ver-
tragsmodell werden im Bereich der priva-
ten und gewerblichen Baufinanzierung
das Diminishing Musharaka-Vertrags-
modell und das Modified Murabaha-
Vertragsmodell einer steuerlichen Be-
urteilung unterzogen.

Das fir die private Baufinanzierung in
anderen Jurisdiktionen bereits praktizierte
Modell der Diminishing Musharaka wird
auch auf den gewerblichen Bereich Uber-
tragen. Das Modified Murabaha-Modell ist
ein neues Modell fur die private Baufinan-
zierung, das u. U. auch fur die gewerbliche
Immobilienfinanzierung Bedeutung er-
langen kdnnte.

Pramissen

Im Rahmen der privaten Finanzierung
wird davon ausgegangen, dass diese
Produkte zuklinftig von einer in Deutsch-
land ansassigen Bank angeboten werden.
Auch die Privatkunden sollen in Deutsch-
land ansassig und zu finanzierende Immo-
bilien in Deutschland belegen sein.

Im Hinblick auf Finanzierungen im Cor-
porate- bzw. gewerblichen Bereich

kann angenommen werden, dass diese
Produkte bereits heute von auslandischen
islamischen Banken angeboten werden
(kbnnen). Ein Inlandsbezug soll insbe-
sondere durch in Deutschland ansdssige
Kunden (Unternehmer bzw. Unternehmen)
gegeben sein, auch die zu finanzierenden
beweglichen Wirtschafts- und Konsum-
glter sollen sich aus Vereinfachungs-
grinden in Deutschland befinden4,

zu finanzierende Immobilien sollen in
Deutschland belegen sein. Zu finanzie-
rende Wirtschaftsguter kdnnen auch
Beteiligungen an Personen- oder Kapital-
gesellschaften oder deren Assets sein.
Bei der gewerblichen Immobilienfinan-
zierung wird allerdings auf Investoren
(Kunden) in den Golfstaaten abgestellt.

2 Vgl. Gassner/Wasserbeck, Islamic Finance, 2. Aufl. 2009, S. 21.

3 Vgl. Gassner/Wasserbeck, a. a. 0. (Fn. 2), S. 4, 8.

4 Dies gilt vor allem hinsichtlich der umsatzsteuerlichen Wirdigung.
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1. Islamische fremdkapitalbasierte Finanzierungen

1.1 Murabaha

10

a) Shari'a-Rahmenbedingungen

Murabaha bezieht sich auf eine Vertrags-
form, in der die Bank eine Ware zunachst
auf Veranlassung des Kunden kauft. Der
Kunde erwirbt dann aufgrund eines zwei-
ten Vertrags die Ware von der Bank und
zahlt der Bank den Betrag zuzliglich einer
Profitmarge zurtick. Der Gewinn der Bank
ergibt sich damit aus dem Weiterverkauf
des Gutes und nicht aus der Uberlassung
des Kapitals.

Im Gegensatz zu einem verbindlichen
Darlehen wird dem Kunden kein Geld flr
den Erwerb zur Verfligung gestellt, sondern
die Bank erwirbt die Ware zunachst selbst
und wird mithin - wenn auch nur flr einen
Zwischenschritt - Eigentimer der Sache
einschlieflich der damit verbundenen
Risiken.

Murabaha-Grundmodell

Die Zahlung des Kunden an die Bank kann
zu einem spateren Zeitpunkt erfolgen,
auch in Raten gemdf den Regelungen
eines Abzahlungsvertrags.

Typischerweise wird der berechnete Mehr-
preis auf einem Bezugswert vergleichbar
mit dem LIBOR oder EURIBOR zuziglich
einer Marge beruhen, sodass er wirtschaft-
lich einer Zinsberechnung dhnelt.>

Die Mehrheit der islamischen Juristen
erkennen in der Profitmarge (Aufgeld)
keinen Zins, sondern eine Handelsarbit-
rage, die sich durch das Risiko der Nicht-
abnahme der Ware durch das Unter-
nehmen sowie das Risiko des zufalligen
Untergangs rechtfertigt.®

Abbildung 1
Zahlung des Kaufpreises Zahlung des Kaufpreises
zzgl. Gewinnaufschlag
(in Raten/am Ende der Laufzeit)
7 L% U
|
Verkaufer (Islamische) Bank Kunde

1. Verkauf der Ware

(Unternehmer/Privatperson)

2. Verkauf der Ware

5 Vgl. insgesamt Grieser, WM 2009, S. 589; vgl. zu den Details der Shari'abedingungen Gassner/Wasserbeck,

a.a.0.(Fn. 2), S. 67 ff.

6 Vgl. Pohlhausen/Beck, Zinsschranke und Islamisches Finanzrecht, veréffentlicht im Internet unter
http://ssrn.com/abstract=1499166, S. 10 mit weiteren Verweisen; vgl. auch Gassner/Wasserbeck, a. a. O. (Fn. 2),

S.691.
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b) Zivilrechtliche Einordnung

Die Bank kauft im Auftrag des Kunden

von einem Dritten den Vermdgensgegen-
stand, den sie ihrerseits an den Kunden
weiterverdufert. Hierbei liegen zwei
hintereinandergeschaltete Kaufvertrage
gem. § 433 BGB vor7, erganzt um ein
Auftrags- oder Geschaftsbesorgungsele-
ment. Die Bank erwirbt den zu liefernden
Vermdégensgegenstand in eigenem Namen
und fUr eigene Rechnung.

Da die Bank den Vermdgensgegenstand
eigenverantwortlich erwirbt, wenn auch in
der Regel nur fr eine juristische Sekunde,
tragt sie somit - zumindest formal - die mit
dem Eigentumsibergang verbundenen
Risiken (Waren- und Preisrisiken).

Die handelsrechtliche und steuerliche
Beurteilung der Murabaha-Vertragsge-
staltungen erfolgt sowohl fir das Privat-
kundengeschaft als auch flr das Firmen-
kundengeschaft, wobei zundchst die fur
beide Geschaftsfelder geltenden allgemei-
nen Grundsatze aufgezeigt werden und
dann auf die jeweiligen Besonderheiten der
beiden Geschaftsfelder eingegangen wird.

Murabaha-Transaktionen mit Immobilien
werden unter Punkt 2 (Islamische gewerb-
liche und private Immobilien-/Baufinanzie-
rung) erdrtert.

c) Handelsrechtliche Beurteilung

Aus dem Verkauf des Wirtschaftsguts

an den Kunden resultiert eine Verbindlich-
keit des Kunden gegeniiber der Bank. Gem.
§ 253 Abs. 1 S. 2 HGB sind auch unverzins-
liche Verbindlichkeiten grundsatzlich mit
dem RUckzahlungsbetrag (Erflllungsbe-
trag) anzusetzen. Formal un- oder unterver-
zinsliche Verbindlichkeiten kénnen jedoch
tatsdchlich verzinslich sein, wenn verdeckte
Zinszahlungen vorliegen. Letztere sind
insbesondere bei Anschaffungsgeschaf-
ten anzunehmen, bei denen der Kaufpreis

nicht nur kurzfristig formal zinslos gestun-
det wird. Verdeckte Zinszahlungen werden
auch bei einem Ratenkauf angenommen,
wenn die insgesamt zu zahlenden Raten
Uber dem Ublichen Barzahlungspreis des
Wirtschaftsguts liegen.

In diesem Fall sind Kapital- und Zinsschuld
bei der Bewertung der Verbindlichkeit

zu trennen. Als Rlickzahlungsbetrag der
Verbindlichkeit ist der Barwert der noch

zu zahlenden Raten zu passivieren. Die
Anschaffungskosten des bezogenen Wirt-
schaftsquts bestehen in diesem Barwert.

In den Folgejahren ist der Wertansatz der
Verbindlichkeit (gegen Zinsaufwand) um die
aufgelaufenen Zinsen zu erhéhen.® Dabei ist
im Regelfall der Marktzinssatz anzusetzen;
hilfsweise kann aus Vereinfachungsgriinden
der steuerrechtliche Einheitszinsfuf3 von
5,5 % angewendet werden.’

Korrespondierend hat die Bank ihre Forde-
rung bei langfristiger unverzinslicher
Stundung mit dem Barwert anzusetzen.
Somit wird auch der Forderungsbetrag in
die eigentliche Forderung aus der Liefe-
rung in Héhe ihres Barwerts und in eine

Zinsforderung aus dem Kreditgeschaft
aufgeteilt. Die zeitanteilig entstehende Zins-
forderung wird durch die Aufzinsung des
Barwerts der Kaufpreisforderung als Zins-
ertrag realisiert. Die Zinsforderung entsteht
zeitanteilig wahrend der Laufzeit.*°

d) Steuerliche Beurteilung

Ertragsteuern

Auch aus ertragsteuerlicher Sicht qgilt,
dass Verbindlichkeiten aus Lieferungs- und
Leistungsgeschaften, die erst nach lédnge-
rer Zeit oder in Raten zu tilgen sind, i. d. R.
auch bei vereinbarter Unverzinslichkeit
einen verdeckt kalkulierten Zinsanteil'*
enthalten und daher abzuzinsen sind. Das
verdeckte Darlehensgeschéft ist als schwe-
bend zu behandeln und der Riickzahlungs-
betrag der Kaufpreisschuld ist mit dem
Zinssatz von 5,5 % abzuzinsen.*?

Hinsichtlich des Gewinnaufschlags bei
Murabaha kann somit aus steuerlicher
Sicht argumentiert werden, dass er einen
verdeckt kalkulierten Zinsanteil darstellt,
da er aus wirtschaftlicher Sicht vorwie-
gend eine Finanzierungsfunktion hat.

7 Vgl. Roser, Die steuerliche Qualifikation der Finanzierungsinstrumente des Islam, 1994, S. 201.
8 Vgl. insgesamt Kozikowski/Schubert in Beck'scher Bilanzkommentar, 7. Aufl. 2010, § 253 HGB, Anm. 63 ff.
Kozikowski/Schubert, § 253 HGB, Anm. 67, halten es fur unzuldssig, die Verbindlichkeit unabgezinst zu

bilanzieren und stattdessen einen aktiven RAP zu bilden; a. A. sind Lemmen/Niemann/Wohlgemuth, Jahres-
und Konzernabschluss nach Handels- und Steuerrecht, 2008, Rn. 1728 und Winnefeld, Bilanz-Handbuch,

4. Aufl. 2006, Rn. 874, 879. Das BilMoG hat diesbeziiglich keine Anderungen gebracht. So hat der Gesetzge-
ber bezliglich der Bewertung von Verbindlichkeiten in § 253 Abs. 1 HGB lediglich den Begriff ,,Rickzahlungs-
betrag” durch den Begriff , Erfiillungsbetrag” ersetzt. Diese Anderung dient nur der Klarstellung und bedeutet
keine Anderung in der handelsrechtlichen Bewertung. Vgl. Kiinkele/Zwirner, Handelsrechtliche Reform mit
steuerlichen Konsequenzen? Ubersicht tiber die Anderungen durch das BilMoG und Kommentar zum Einkom-
mensteuergesetz die steuerlichen Folgen, DStR 2009, S. 1281.

2 Vgl. hier nur Winnefeld, a. a. O. (Fn. 8), Rn. 880.

10 Vgl. Winnefeld, a. a. 0. (Fn. 8), Rn. 630 f.; 895 f.

11 Steuerrechtlich ist nicht das mapgebend, was die Vertragsparteien als Kaufpreis bezeichnen, sondern das,
was der Verkaufer nach dem materiellen Inhalt des Kaufvertrags aufwenden muss. Gegenteilige Willensbekun-
dungen der Vertragsparteien haben steuerrechtlich keine Bedeutung. Vgl. insgesamt BFH v. 25.6.1974, VIIIR
163/71, BStBI. 11 1975, S. 431; BFH v. 25.2.1975, VIII R 19/70, BStBI. 11 1975, S. 647; BFH v. 21.10.1980, VIII
R 190/78, BStBI. 11 1981, S. 160; BFH v. 26.6.1996, VIII R 67/95, DStRE 1997, S. 65.

12 Bej Unverzinslichkeit und Laufzeiten ab zwolf Monaten ist regelmé&fig von § 6 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 EStG auszuge-
hen.vgl. auch BMF v. 26.5.2005, IV B 2-S 2175-7/05, BStBI. I, S. 699. Vgl. insgesamt Glanegger, in Schmidt,
Kommentar zum Einkommensteuergesetz, 28. Aufl. 2009, § 6 EStG, Rz. 398, 402; Littmann/Bitz/Prust, Das
Einkommensteuerrecht, Februar 2010, § 6 EStG, Rz. 678 f.; Frotscher, Kommentar zum Einkommensteuerge-
setz, Januar 2010, § 6 EStG, Rz. 366 ff.
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Stellungnahme
Islamische fremdkapitalbasierte Finanzierungen

Der Gewinnaufschlag dirfte somit kaum
eine Vergitung fur die Warenbeschaffung
darstellen und auch nicht durch die Uber-
nahme eines unternehmerischen Haftungs-
risikos voll gerechtfertigt sein, da ein
solches Uber das Insolvenzrisiko des Kunden
hinaus nur geringfigig existiert. Wirtschaft-
lich betrachtet ist der Aufschlag somit im
Wesentlichen eine Vergltung fir die Kapi-
taliiberlassung und die Ubernahme des
Bonitatsrisikos des Kunden durch die Bank.
Ein Indiz hierflr ist auch die Tatsache, dass
der Gewinnaufschlag regelmdafig anhand
von Referenzzinssatzen bestimmt wird.*?

Der in § 4h EStG enthaltenen Regelung

zur Zinsschranke liegt grundsatzlich ein
enger Zinsbegriff zugrunde*4, der aller-
dings um die Auf- und Abzinsung von
unverzinslichen oder niedrig verzinslichen
Kapitalforderungen erweitert wird. So fihrt
die Aufzinsung unverzinslicher oder nied-
rig verzinslicher Verbindlichkeiten oder
Kapitalforderungen zu Zinsertrégen oder
Zinsaufwendungen i. S. d. Zinsschranke.'®

Damit fihrt die Murabaha-Vertragsge-
staltung auch zu einem Zinsaufwand bei
einem gewerblich tatigen Kunden i. S. d.

§ 4h Abs. 3 S. 2 EStG (Zinsaufwand gem.
der Zinsschranke). Dabei ist fraglich, ob nur
der Gewinnaufschlag eine Aufzinsung i. S. d.
§ 4h Abs. 3 S. 4 EStG der unverzinslichen
Verbindlichkeit darstellt oder ob nicht viel-
mehr die Gesamtverbindlichkeit des Kunden
(Verbindlichkeit inkl. Gewinnaufschlag) mit
dem Zinssatz von 5,5 % abzuzinsen ist und
die Aufzinsung des Barwerts der Verbind-
lichkeit Zinsaufwand i. S. d. Zinsschranke
darstellt. Unseres Erachtens ist auf den
Gesamtbetrag der Verbindlichkeit abzustel-
len. Da die Verbindlichkeit bereits handels-
rechtlich unter Zugrundelegung eines Zins-
satzes von 5,5 % mit dem Barwert bilanziert
wurde, ist steuerlich keine Abzinsung vor-
zunehmen; die Verbindlichkeit ist vielmehr
in den Folgejahren aufzuzinsen und fihrt
zu Zinsaufwand i. S. d. Zinsschranke

(& 4h Abs. 3 S. 4 EStG).
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Die Forderung der Bank ist steuerlich
entsprechend zu behandeln. Da die Bank
das zundchst selbst erworbene Wirt-
schaftsgut mit héheren Anschaffungs-
kosten aktiviert hat, fihrt der Ansatz
der Forderung zum Barwert zu Aufwand,
der u. E. als aktiver Rechnungsabgren-
zungsposten Uber die Gesamtlaufzeit der
Raten- oder endfalligen Zahlung durch den
Kunden verteilt werden kann. Der durch
die Neubewertung der Forderung zu den
nachfolgenden Stichtagen sukzessive
entstehende Ertrag ist Zinsertragi. S. d.
& 4h Abs. 3 S. 3 EStG. Die einzelnen Kauf-
preisraten sind somit in einen Tilgungs-
und einen Zinsanteil aufzuteilen. Die
Tilgungsanteile sind steuerneutral zu
behandeln, wdhrend die Zinsanteile bei
der Bank zu korperschaftsteuer- und
gewerbesteuerpflichtigen Einkinften aus
Gewerbebetrieb fiihren.*®

Dartiber hinaus ist zu beachten, dass
Kreditinstitute ihre Refinanzierungskos-
ten (25 % der Entgelte fir Schulden gem.
§ 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG) bei Erfl-

lung der Voraussetzungen des Banken-
privilegs nach § 19 GewStDV gewerbe-
steuerlich nicht hinzurechnen missen.
Dabei gehen wir davon aus, dass die

durch Murabaha (kurzfristig) erworbe-
nen Aktiva kein schadliches bankfrem-

des Geschaft darstellen.” Somit kénnen
konventionelle Kreditinstitute, die auch
shari'akonforme Geschafte tatigen, grund-
satzlich in den Genuss des Bankenprivilegs
kommen. Dasselbe dirfte jedoch auch fir
ausschlieflich shari'akonforme Geschafte
tatigende Banken gelten, sofern sie sich
Uber Murabaha-Vertrage refinanzieren.

Umsatzsteuer

Aus umsatzsteuerlicher Sicht liegt einer
Murabaha-Vertragsgestaltung regelma-
Rig eine Lieferung von Gegenstanden
zugrunde. Die Bank tritt als Leistungs-
empfanger einer Lieferung durch den
Hersteller auf und erbringt ihrerseits eine
Anschlusslieferung an den Kunden.

Fur eine Umqualifizierung in eine steu-
erfreie Finanzierungstransaktion diarf-

ten keine Anhaltspunkte vorliegen. Sofern
es sich bei dem Verkdufer umsatzsteuer-
lich um einen Unternehmer handelt, ist
die erste Lieferung umsatzsteuerbar und
steuerpflichtig. Die Bank ist somit zum
Vorsteuerabzug vollumfanglich berechtigt,
muss jedoch dem Kunden auf den Kauf-
preis Umsatzsteuer berechnen. Dabei ist
es nicht méglich, einen Finanzierungsan-
teil steuerfrei zu stellen, da es bei einer
Murabaha-Transaktion an der erforder-
lichen Trennung von Finanzierung und
Warenlieferung gerade fehlt.'® Zwar wird
von einigen Gelehrten die Auffassung ver-
treten, dass es zuldssig sei, den Gewinnauf-
schlag als Finanzierungskosten bzw. Zins
zu bezeichnen, wenn dies zu einer steuer-
lich glinstigeren Einschatzung fihre. Wenn
die weiteren formalrechtlichen Vorausset-
zungen gem. A 29a UStR erflllt werden,
kénnte in diesem Fall der Gewinnaufschlag
umsatzsteuerlich als steuerfrei qualifiziert
werden. Dies wdre jedoch insbesondere
im Hinblick auf einen Privatkunden nur
bedingt von Vorteil, da der Preis fur die
Lieferung umsatzsteuerbar und umsatz-
steuerpflichtig ware.*®

An dieser Stelle sei darauf hingewiesen,
dass in anderen Rechtsordnungen bereits
steuerliche Anpassungen im Hinblick

auf Islamic Finance-Vertragsgestaltun-
gen erfolgt sind. So wurde z. B. in Frank-
reich im Hinblick auf die umsatzsteuerliche
Behandlung von Murabaha-Vertragen das
Umsatzsteuergesetz dergestalt angepasst,
dass der Gewinnaufschlag nicht der fran-
z0sischen Umsatzsteuer unterliegt. Diese
Anpassung erfolgte gemap EU-Recht.2®

e) Besonderheiten bei Finanzierungen
im gewerblichen Bereich

Bei gewerblichen Murabaha-Transaktio-
nen soll davon ausgegangen werden, dass
die Bank in London ansdassig ist (ohne
Betriebsstatte oder Niederlassung in
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Deutschland), wahrend es sich bei dem
Kunden um einen in Deutschland ansassi-
gen Unternehmer bzw. um ein in Deutsch-
land ansdssiges Unternehmen handelt.
Die zu finanzierende Mobilie (z. B. eine
Maschine) befindet sich in Deutschland
und wird von einem deutschen Hersteller
verkauft. Vorstellbar ist auch der Verkauf
von Beteiligungen an einer Kapital- oder
Personengesellschaft oder deren Assets
durch einen deutschen oder auslandischen
Unternehmer bzw. ein deutsches oder
auslandisches Unternehmen. So kénnte

z. B. im Rahmen einer Private Equity-
Transaktion eine deutsche Akquisitionska-
pitalgesellschaft den Erwerb von Anteilen
an einer Kapitalgesellschaft durch Mura-
baha finanzieren.

Ertragsteuern

Der gewerbetreibende Kunde hat das Wirt-
schaftsgut zum Barwert der Kaufpreis-
verpflichtung angeschafft. Der durch die
Neubewertung der Verbindlichkeit zu den
nachfolgenden Stichtagen sukzessive
entstehende Aufwand ist Zinsaufwand
i.S.d.des §4h Abs. 3 S. 2 EStG und somit
unter Berlicksichtigung der Zinsschranke
steuermindernd zu berlcksichtigen.

Die Zahlungen des Kunden kénnten bei
der in London ansdssigen Bank wie folgt
behandelt werden:

Aus deutscher Sicht kdme Art. VIl Abs. 1
DBA GB zur Anwendung. Danach hat der
Ansdssigkeitsstaat der Bank das Besteu-
erungsrecht im Hinblick auf die Zinser-
trage. In Deutschland besteht bereits
nach nationalem Recht in der Regel kein
Anknlpfungspunkt fir eine beschrankte
Steuerpflicht??, sodass eine Quellen-
besteuerung in Deutschland per se
ausscheidet.??

Sofern Grofbritannien die durch die
Bank erzielten Ertrdge als Zinsertrage
einstuft, steht gem. Art. 7 Abs. 1 DBA
GB dem Sitzstaat der Bank, somit

Grof3britannien, das alleinige Besteue-
rungsrecht zu.

Werden Anteile an einer Kapitalgesell-
schaft durch die Bank verdupert und
qualifiziert Grofbritannien den durch die
Bank erzielten Gewinn als Verdufferungs-
gewinn, so hat gem. Art. VIII Abs. 3 DBA
GB der Ansdssigkeitsstaat des Veraupe-
rers (die Bank) das Besteuerungsrecht,
das somit ebenfalls Grofbritannien zuge-
wiesen wird. Ein Verduf3erungsgewinn
wdre dann in Gropbritannien von der Er-

tragsbesteuerung ausgenommen, sofern
mindestens 10 % der Anteile an der Kapi-
talgesellschaft gehalten wurden (,,subs-
tantial shareholding") und kein Rechts-
missbrauch vorliegt.?® Da die Gestaltung
aupersteuerliche Beweggriinde hat, sollte
ein Rechtsmissbrauch nicht gegeben sein.
Dies wadre jedoch im Einzelnen nach briti-
schem Steuerrecht zu beurteilen.?*

Die abweichende Qualifikation kann
somit deutlich unterschiedliche Steuer-
folgen haben, wenn Gegenstand der

Vgl. zu dieser Argumentation insbesondere Pohlhausen/Beck, a. a. 0. (Fn. 6), S. 11.
So erfasst die Zinsschranke grundsétzlich nur Ertrdge und Aufwendungen aus der Uberlassung von Geldkapital,
Sachkapital ist nicht betroffen. Vgl. BMF v. 4.7.2008, IV C 7 - S 2742-a/07/10001, DStR 2008, S. 1427, Tz. 11.

Vgl. BMF v. 4.7.2008, a. a. O. (Fn. 14), Tz. 27.

Letztendlich wird ein Teil des Zinsertrags durch die sukzessive Aufldsung des ARAP kompensiert, sodass nur
der anteilige Gewinnaufschlag zu steuerpflichtigem Ertrag flihren dirfte. Fir Zwecke der Zinsschranke sollte
auf den gesamten Zinsertrag abgestellt werden. Der aus der Aufldsung des ARAP resultierende Aufwand

dirfte keinen Zinsaufwand i. S. d. Zinsschranke darstellen.

Gem. § 19 Abs. 2 GewStDV.

Vgl. zu den Voraussetzungen einer Kreditgewdhrung im Zusammenhang mit einer Lieferung oder sonstigen
Leistung im Einzelnen A 29a UStR. Entscheidend ist, dass bei einer Kreditgewdhrung im Zusammenhang mit einer
Lieferung die Bewilligung der Teilzahlung gegen jeweils gesondert vereinbartes und berechnetes Entgelt erfolgen
muss (vgl. BFH-Beschluss vom 18.12.1980, V B 24/80, BStBI. Il 1981 S. 197). Dabei stellen die Teilzahlungszu-
schldge das Entgelt fur eine gesondert zu beurteilende Kreditleistung dar. Umsatzsteuerlich sind somit die aus-
drickliche Vereinbarung von Zinsen sowie weitere formale Voraussetzungen im Gegensatz zur ertragsteuerlichen
Sichtweise, die sich eher an der wirtschaftlichen Betrachtung orientiert (substance over form), erforderlich.

Vgl. zur umsatzsteuerlichen Beurteilung bei Retailfinanzierungen Punkt 1.1.f).

Vgl. Diner, Islamic finance: French tax issues, Tax Planning International Review 03/09, S. 33 mit dem Hinweis
auf das EUGH-Urteil v. 27.10.1993, Rs. C/281/91 Muys'en de Winter's Bouw, Slg. der Rechtsprechung 1993,
S.1-05405. Das Urteil bringt keine neuen Erkenntnisse flr die deutsche umsatzsteuerliche Sichtweise, da es
lediglich konstatiert, dass ein gegen Verzinsung gewahrter Aufschub der Zahlung des Kaufpreises fiir einen
Gegenstand grundsatzlich als steuerfreie Kreditgewdhrung zu betrachten ist. Davon abzugrenzen ist der Fall,
dass ein Lieferant von Gegenstanden einem Kunden nur bis zur Lieferung einen Zahlungsaufschub gegen
Verzinsung einrdumt. Laut dem EuGH-Urteil bilden die Zinsen im letztgenannten Fall kein Entgelt fir einen
Kredit. Im Ergebnis wird somit die in A 29a UStR erdéffnete Méglichkeit, bei Abzahlungsgeschaften die in den
Teilzahlungen enthaltenen Zinsanteile als Entgelt einer steuerfreien Warenkreditgewahrung zu behandeln,
wenn die Teilzahlungen mit der Lieferung beginnen, weder eingeschrankt noch ausgeweitet.

So liegen beschrankt steuerpflichtige Einklinfte gem. § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa EStG

i. V.m. & 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG nur dann vor, wenn das Kapitalvermdgen durch inldndischen Grundbesitz etc.

unmittelbar oder mittelbar gesichert ist.

Art. Vil erlaubt dem Quellenstaat vorbehaltlich des Abs. 5 (Betriebsstattenvorbehalt) und des Falls, dass
Zinsen im Empfdngerstaat nicht steuerpflichtig sind, keine Besteuerung der aus seinem Gebiet stammenden
Zinsen. Vgl. Bahns, in Debatin/Wassermeyer, Kommentar zu allen deutschen Doppelbesteuerungsabkommen,

Oktober 2009, Art. VIl Grofbritannien, Rz. 28.

Vgl. Beckmann, in Debatin/Wassermeyer, a. a. O. (Fn. 22), Art. | GroBbritannien, Rz. 10.

Aus britischer Sicht ist eine abweichende Qualifizierung einer Murabaha-Transaktion als Verduperung eher
unwahrscheinlich, da die im Rahmen einer Murabaha-Transaktion erwirtschafteten Ertréage der Bank bereits
nach britischem innerstaatlichen Steuerrecht bei Erflllung der entsprechenden Voraussetzungen wie Zinsen
behandelt werden. Vgl. Mohamed Amin, The Taxation of Islamic Finance in Major Western Countries, 2007,
S. 11 ff. M6glicherweise wird eine solche Umqualifizierung aber aus der Sicht eines anderen Ansassigkeits-

staats der Bank vorgenommen.
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Stellungnahme
Islamische fremdkapitalbasierte Finanzierungen

Murabaha-Transaktion Anteile an Kapi-
talgesellschaften sind. Ansonsten erge-
ben sich Unterschiede im Hinblick auf
den Zeitpunkt der Besteuerung (Besteu-
erung des Zinsanteils in den gezahl-

ten Raten, somit sukzessive Besteue-
rung versus sofortige Besteuerung des
Verduf3erungsgewinns).

In Frankreich und Malaysia wurden im Hin-
blick auf grenziiberschreitende Murabaha-
Gestaltungen Gesetzesanpassungen derge-
stalt vorgenommen, dass in solchen Fallen

keine Quellensteuer erhoben werden soll.2®

Umsatzsteuer

Variante 1:
Finanzierung einer Maschine

Grundsatzlich liegen hier zwei Lieferungen
korperlicher Gegenstdnde vor, die jeweils
in Deutschland umsatzsteuerbar und steu-
erpflichtig sind. Der Lieferant hat der Bank
deutsche Umsatzsteuer in Rechnung zu
stellen, die grundsatzlich vorsteuerabzugs-
fahig ist. Die Bank ihrerseits ist verpflich-
tet, sich in Deutschland umsatzsteuerlich
registrieren zu lassen, da sie eine steuer-

bare Warenlieferung an einen Kunden

im Inland ausfiihrt. Ein Reverse Charge-
Verfahren kommt nach deutschem Recht
fir Warenlieferungen nicht zur Anwen-
dung. Daher ist die Umsatzsteuer offen
auszuweisen und im Voranmeldungsver-
fahren an das Finanzamt Hannover-Nord
(im Fall einer britischen Bank) abzufih-
ren. Fur eine Umqualifizierung in eine reine
Finanzierungstransaktion gibt es keine
rechtliche Grundlage.

Akquisitionsfinanzierung der Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft durch Murabaha

Abbildung 2
O ] o]
“" “" “" Investoren
Islamische Bank
(London)
o :
1. Verkauf 2. Verkauf R
der Beteiligung an der Beteiligung an Akquisitions- A ﬁ‘:qil:;sll_tlons
—" islamische Bank gesellschaft zzgl. Gewinnaufschlag E E EE ezellschaft
(Zahlung des Kaufpreises in Raten/ H H ?D tschiand)
m eutschlan

Verk&ufer

Target
(Kapitalgesellschaft)

am Ende der Laufzeit)

Target
(Kapitalgesellschaft)

Target
(Kapitalgesellschaft)
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25 ygl. Diner, Islamic finance: French tax issues, Tax Planning International Review 03/09, S. 32; Bhupalan, An
introduction to Islamic Finance and the Malaysian Experience, Derivatives & Financial Instruments, May/June
2009, S. 90. Bhupalan spricht allerdings den umgekehrten Fall an (Zinszahlungen durch eine malayische Bank
an Nichtansassige). Inwieweit auch der hier angesprochene Fall durch malayisches Gesetz abgedeckt ist, geht

aus dem Artikel nicht hervor.

26 \orbehaltlich denkbarer Folgerungen aus dem AB SKF-Urteil des EuGH vom 29.10.2009 - C-29/08, DStR

2009, S. 2311.
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Variante 2:

Erwerb von Beteiligungen an einer
deutschen Kapital- oder Personen-
gesellschaft oder Assets (z. B. im
Rahmen einer PE-Transaktion) durch
eine Londoner Bank und Verkauf an
eine deutsche Akquisitionsgesellschaft

Grundsatzlich sind ein Asset Deal und ein
Verkauf von Beteiligungen umsatzsteu-
erlich nach geltender Rechtsauffassung
unterschiedlich zu behandeln.?¢ Fir den
Fall eines Erwerbs von Beteiligungen an
einer Personen- oder Kapitalgesellschaft
durch eine im Ausland ansdssige Bank ist
der Leistungsort fir den entsprechenden
Wertpapierumsatz im Ausland belegen,
d. h. der Verkdufer rechnet ohne Umsatz-
steuer an die Bank ab. Die Bank fihrt ihrer-
seits einen Finanzumsatz an den Erwer-
ber aus, dessen Leistungsort nach dem
Empfangerortsprinzip zu bestimmen und
somit in Deutschland gelegen ist (§ 3a
Abs. 2 S. 1 UStG). Dieser Umsatz ist ein
steuerfreier Umsatz nach § 4 Nr. 8
Buchst. f UStG. Grundsatzlich misste
sich die Bank in Deutschland umsatzsteu-
erlich registrieren lassen, da steuerfreie
Umsadtze nicht vom sogenannten Reverse

Charge-Verfahren erfasst werden. In der
Praxis finden solche Registrierungen
jedoch regelmapig nicht statt, es sei denn
die Bank méchte aus anderen Grinden
Vorsteuerbetrdge in Deutschland erstattet
bekommen.

Ein Asset Deal hingegen kann umsatz-
steuerlich eine gem. & 1 Abs. 1a UStG
nicht steuerbare Geschaftsverduf3erung
im Ganzen darstellen, wenn ein gesamtes
fortfihrungsfahiges Unternehmen oder
ein gesondert geflihrter Betrieb einem
anderen Unternehmer Ubertragen wird.
In diesem Fall ware keine Umsatzsteuer

auf die Transaktion in Rechnung zu stellen.

Liegt keine Geschaftsverdufferungim
Ganzen vor, sind die einzelnen Elemente
des Asset Deals umsatzsteuerlich ge-
sondert zu wiirdigen.

f) Besonderheiten bei Retail-
finanzierungen

Bei privaten Murabaha-Finanzierungen

im Konsumgiterbereich wird davon ausge-
gangen, dass es sich bei den beteiligten
Parteien um in Deutschland ansdassige
Verkdufer (Unternehmer), eine in Deutsch-
land ansdssige Bank und einen deutschen
Privatkunden handelt.

Ertragsteuern

Die Zahlungen des Privatkunden sind
ertragsteuerlich irrelevant. Zur Behand-
lung der empfangenen Zahlungen bei
der deutschen Bank ist auf Punkt 1.1.d)
Zu verweisen.

Umsatzsteuer

Wie bereits erldutert, liegen aus umsatz-
steuerlicher Sicht regelmapig Lieferungen
eines Gegenstands vor. Dabei ist flir den
Privatkunden zu beachten, dass die Bank
dem Kunden auf den Kaufpreis Umsatz-
steuer berechnen muss. Wahrend die Bank
im Hinblick auf die Lieferung, die an sie
getatigt wird, Vorsteuer geltend machen
kann, wird die Umsatzsteuer beim Privat-
kunden zum Kostenfaktor.




Stellungnahme
Islamische fremdkapitalbasierte Finanzierungen

1.2 Tawarruq
(Reverse Murabaha)

a) Shari'a-Rahmenbedingungen

Die Reverse Murabaha- bzw. Tawarrug-
Konstruktion ermdglicht Kunden, die die
Bevorschussung eines Bargeldbetrags
bendtigen, eine Finanzierung, die unter
bestimmten Voraussetzungen im Einklang
mit der Shari'a steht.

Grundséatzlich erwirbt die Bank einen
sofort lieferbaren und zahlbaren Vermo-
gensgegenstand zum Marktwert, um ihn
dann umgehend zu einem vereinbarten
erhdhten Preis an den Kunden auf der
Grundlage einer sofortigen Lieferung und
einer gestundeten Zahlung zu verkaufen.
Der Kunde verkauft den Vermd&gensgegen-
stand daraufhin umgehend vorbehaltlich
einer sofortigen Lieferung und Zahlung an
eine dritte Partei. Am Ende hat der Kunde
einen Barbetrag erhalten und ist verpflich-
tet, der Bank den gestundeten erhdhten
Preis zu zahlen.?”

Tawarrug-Grundmodell

Die Vertrage sind in jedem Fall getrennt
abzuschliefen. Darliber hinaus muss
gewahrleistet sein, dass der Vermdgens-
gegenstand (z. B. Rohstoffe) nicht zurlick
an den urspringlichen Verkdufer, sondern
an eine dritte Partei weiterverkauft wird.
Dies vor dem Hintergrund, dass die Zulads-
sigkeit der Tawarrug-Technik von den
Schari'a-Gelehrten u. a. deswegen als
zuldssig akzeptiert wird, weil der letzt-
endliche Kaufer nicht der urspringliche
Verkaufer ist und damit die Mdglichkeit
eines echten Handelsgeschafts grundsatz-
lich besteht. Allerdings hat die OIC Figh
Academy?® 2009 den organisierten Tawar-
rug in ihrer Resolution 179 (19/5) vor

dem Hintergrund, dass sich einige islami-
sche Banken Uber das Konstrukt Tawar-
rug in zinsahnlichen Geschaften engagiert
haben, als unerlaubt klassifiziert. Die zur
Beurteilung einer Transaktion beauftragten
Shari'a-Boards missen daher im Einzelfall
abwdgen, ob eine Tawarrug-Vertragsgestal-
tung aus 6konomischer Notwendigkeit in
bestimmten Fallen zuldssig ist oder nicht. 2°

Abbildung 3
Zahlung des Kaufpreises Zahlung des Kaufpreises Zahlung des Kaufpreises
zzgl. Gewinnaufschlag
? ¥ ?
Verk&ufer (Islamische) Bank Kunde Kaufer

(Unternehmer/Privatperson)

1. Verkauf der Ware 2. Verkauf der Ware

3. Verkauf der Ware
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In der Praxis werden solche Transaktionen
haufig Gber die London Metal Exchange
(LME - Londoner Metallb&rse) mit den dort
gehandelten Metallen abgewickelt (in der
Regel mit Platin).3° Im Folgenden soll dieser
praxisnahe Fall bezliglich der rechtlichen
Einordnung und der steuerlichen Folgen
zugrunde gelegt werden. Dabei wird davon
ausgegangen, dass eine Londoner Bank
von einem ebenfalls in London ansdssigen
Handler Platin, das an der LME gehandelt
wird, erwirbt. Der Erwerb findet Uber einen
Lagerschein statt. Das Platin wird umge-
hend zu einem vereinbarten erhéhten Preis
an einen in Deutschland ansdssigen Unter-
nehmer weiterverkauft und die Zahlung
gestundet. Eine physische Lieferung findet
nicht statt. Der Kunde verkauft das Platin
vorbehaltlich sofortiger Lieferung und
Zahlung an einen in London ansdssigen
weiteren Handler weiter. Tawarrug-Finan-
zierungen wurden in der Praxis auch bei
Private Equity-Transaktionen zur Finanzie-
rung der Akquisitionen durchgefihrt.

b) Rechtliche Einordnung

Die Tawarrug-Konstruktion unterscheidet
sich von der Murabaha-Vertragsgestaltung
nur dadurch, dass beim Tawarrug noch ein
weiterer ,,Handelsvertrag" hinzukommt
(Verkauf des Wirtschaftsguts durch den
Kunden an eine dritte Partei/Kaufer).

c) Steuerliche Beurteilung

Ertragsteuern

Im Hinblick auf die ertragsteuerliche Beur-
teilung der Verduferung des Wirtschafts-
guts mit Gewinnaufschlag durch die Bank
an den Kunden kann auf die Ausflihrungen
zu Murabaha verwiesen werden (insbeson-
dere gewerbliche Murabaha-Finanzierun-
gen). Die Weiterverduf3erung des Wirt-

schaftguts (Platin) durch den Kunden an
eine dritte Partei ist im Grundsatz ein
Verduferungsgeschaft.

Beim ,,organisierten Tawarrug" sind die
Preise im Voraus festgelegt und allseitig
bekannt. In der Regel erfahrt der Kunde,
von wem und zu welchem Preis die Bank
das Platin gekauft hat. Der Kunde verkauft
das Platin sodann an eine weitere Partei
zum gleichen vorab zugesicherten Preis.

Der inlandische gewerbetreibende Kunde
(deutscher Unternehmer bzw. deutsches
Unternehmen) hat das von der Bank erwor-
bene Wirtschaftsgut zum Barwert der Kauf-
preisverpflichtung zu bilanzieren. Da der
nachfolgende Verkauf gegen eine Sofort-
zahlung erfolgt, realisiert der Kunde in

27 \/gl. Grieser, a. a. 0. (Fn. 5), S. 590.

28 Qrganisation of Islamic Conferences. Mitglieder dieser Organisation sind muslimische Staaten.

22 Vgl. Gassner/Wasserbeck, a.a. O (Fn. 2), S. 71 f.
30 Vgl. Gassner/Wasserbeck, a. a. O (Fn. 2), S. 71.

Akgquisitionsfinanzierung durch Tawarrug

Abbildung 4
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gesellschaft
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Handler in London
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Stellungnahme

Islamische fremdkapitalbasierte Finanzierungen

Hohe der Differenz zwischen dem erhalte-
nen Geldbetrag und dem Barwert des nun

auszubuchenden Wirtschaftsguts einen

Ertrag, der u. E. als passiver Rechnungs-
abgrenzungsposten aufgrund des Zusam-
menhangs mit dem Kreditschéft tGber die
Laufzeit der Ratenzahlungen bzw. endfdl-
ligen Zahlung des Kunden zu verteilen ist.
Der in den Zahlungen des Kunden an die
Bank enthaltene Zinsanteil stellt Zinsauf-
wand i. S. d. Zinsschranke dar. Greift die
Zinsschranke aufgrund der Erflllung der

Ausnahmetatbestdande des § 4h Abs. 2
EStG nicht, ist der Zinsaufwand in voller

Hohe abzugsfahig; er wird teilweise durch

die Auflésung des passiven Rechnungs-
abgrenzungspostens kompensiert.3! Im

Ergebnis sollte der Kunden keinen steuer-

pflichtigen Gewinn erzielen.

=3

18

Umsatzsteuer

Es wird zundchst davon ausgegangen,
dass die einzelnen Vertrdge getrennt zu
beurteilen sind und nicht aus umsatzsteuer-
licher Sicht ein Gesamtkonzept anzuneh-
men ist, das einer abweichenden umsatz-
steuerlichen Beurteilung unterliegen
kénnte. Fraglich ist, ob die einzelnen Ge-
schafte im Hinblick auf das Platin als Liefe-
rung korperlicher Gegenstande oder aber
als sonstige Leistungen anzusehen sind.

Einordnung als Lieferung korperlicher
Gegenstande

Die Verkdufe kdnnten als Lieferung beweg-
licher kérperlicher Gegenstdnde in Form
von Platin anzusehen sein. Lieferun-

gen kénnen auch vorliegen, wenn die

Gegenstande nicht physisch bergeben
werden, sondern lediglich durch Ubertra-
gung von Urkunden eine Verfligungsmacht
am entsprechenden Gegenstand verschafft
wird. Dies kdnnte vorliegend der Fall sein.

Da das Platin in keinem der Félle bewegt
wird, sondern sich kontinuierlich (vermut-
lich) in Grof3britannien befindet, unterla-
gen samtliche Vorgange nicht der deut-
schen Umsatzsteuer, sondern waren in
Grof3britannien umsatzsteuerbar. Es ware
nach britischem Recht zu prifen, ob die
Lieferungen steuerpflichtig sind oder eine
Steuerbefreiung zur Anwendung kommen
kdnnte. Eine solche Steuerbefreiung kdnnte
auch anwendbar sein, wenn sich das Platin
in einem besonderen Lagerverfahren wie
zum Beispiel einem sogenannten Umsatz-
steuerlager befindet. Die genaue Beurtei-
lung dieser Transaktion hat somit aus briti-
scher umsatzsteuerlicher Sicht zu erfolgen.

Behandlung als sonstige Leistung

Alternativ kénnten die Vorgange nicht

als Lieferung, sondern als sonstige Leis-
tung anzusehen sein. In diesem Fall wdre in
einem zweiten Schritt die Art der sonstigen
Leistung einzustufen, wobei zu beachten
ist, dass sich ab dem 1.1.2010 die Rechts-
lage bei der Bestimmung des Leistungs-
ortes fir sonstige Leistungen zwischen
Unternehmen erheblich verandert hat.

Die sonstigen Leistungen kdnnten grund-
satzlich als eine Ubertragung von Rech-
ten qualifiziert werden. Allerdings ist diese
Beurteilung eher unwahrscheinlich. Eine
Einzelprifung, bei der insbesondere der
genaue Status des gehandelten Platins wie
auch die Bedingungen fir die Gbertragenen
Papiere mit einbezogen werden sollten,

ist in jedem Fall erforderlich.
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2. Islamische gewerbliche und private
Immobilien-/Baufinanzierung

Auch bei den nachfolgenden Immobilien-
bzw. Baufinanzierungsmodellen wird
zwischen Retail- und Corporate-Finanzie-
rungen unterschieden.

Im Hinblick auf die private Baufinanzie-
rung wird vom reinen Inlandsfall ausge-
gangen. Verkaufer der Wohnimmobilie
soll eine in Deutschland anséssige Privat-
person sein. Der Kunde mdchte die Immo-
bilie selbst nutzen.

Bei der Darstellung der gewerblichen Bau-
finanzierung werden die folgenden Fall-
konstellationen vor allem im Hinblick auf
auslandische Investoren (Kunden) disku-
tiert. Dabei wird davon ausgegangen, dass
es sich um in den Golfstaaten ansdssige
Investoren handelt. In der Praxis ist die
Investition in fremdvermietete Immobilien
eines der Hauptanlagebereiche von GCC3?-
Investoren. Hier werden nur die Investition
und die Finanzierung in Deutschland bele-
gener Immobilien betrachtet. Die Bank soll
in einem der Golfstaaten ansdssig sein.

Aus ertragsteuerlicher Sicht dreht sich die
Diskussion bei gewerblichen Immobilien-
anlagen bzw. -finanzierungen im Wesent-
lichen um die Frage, ob die Finanzierungs-
kosten bei den Miet- und Pachteinkiinften
bzw. gewerblichen Einklinften steuermin-
dernd geltend gemacht werden kdnnen.
Die Fragestellung ist flr die GCC-Investo-
ren von grofer Bedeutung, weil die Miet-
und Pachteinkinfte in Deutschland in der
Regel steuerpflichtig sind. Sowohl bei der
privaten Baufinanzierung als auch bei der
gewerblichen Immobilienanlage und -finan-
zierung kann vor allem die Grunderwerb-
steuer einen Kostenfaktor darstellen, der
shari'akonforme Anlagen und Finanzie-
rungen gegenuiber ihren konventionel-

len Counterparts steuerlich unattraktiv
machen wirde.

2.1 Diminishing Musharaka

Islamische Baufinanzierungen sind gegen-
wartig eines der wichtigsten Geschaftsfel-
der im Privatkundengeschaft islamischer
Banken.

Fir die Baufinanzierung existieren im
Wesentlichen die drei Modelle der Mura-
baha, der ljara-wa-Igtina und der Dimi-
nishing Musharaka. Allerdings ist das
Modell der Diminishing Musharaka heute
die wohl gdngigste islamische Form der
Baufinanzierung. Dartber hinaus wurde
von den Autoren ein weiteres Modell ent-
wickelt, das unter der Bezeichnung , Modi-
fied Murabaha-Modell*” unter Punkt 2.3
erldutert und rechtlich sowie steuerlich
gewdurdigt wird. Auf das Modell der ljara-
wa-lgtina, das im Wesentlichen einem
Finanzierungsleasing entspricht, soll hier
nicht ndher eingegangen werden.

a) Shari'a-Rahmenbedingungen

Kunde und Bank gehen eine Partnerschaft
ein, indem sie eine Musharaka-Gesellschaft
grinden. Bank und Kunde sind gemap
ihren Kapitalanteilen an der Gesellschaft
beteiligt (in dem Beispiel bringt die Bank
anfanglich 80 % des Kapitals auf, der Kunde
die restlichen 20 %). Die Musharaka-Gesell-
schaft erwirbt die Immobilie.

AnschlieBend darf der Kunde die Immobilie
nutzen und zahlt daflir vereinbarungs-
gemaf; monatliche Raten an die Musharaka-
Gesellschaft.

Jedes Jahr erwirbt der Kunde nach einem
vorab vereinbarten Zahlungsplan sukzes-
sive Anteile an der Musharaka-Gesellschaft
von der Bank, bis er Alleingesellschafter
ist (daher ,, diminishing” [sich verringernde]
Musharaka). Hinsichtlich des Verkaufsprei-
ses der Anteile an der Musharaka-Gesell-
schaft wird nach dem sog. Equity und Debt
Type wie folgt unterschieden:

Orientierung am Kaufpreis bzw. an den
Anschaffungskosten der Immobilie oder
an einem im Voraus festgelegten Wert
(Debt Type) oder

Orientierung am jeweiligen Marktpreis
der Immobilie (Equity Type).

Im Hinblick auf die Shari'a-Konformitat
dirfen die verschiedenen Bestandteile
einer Transaktion nicht in einem einzigen
Vertrag zusammengefasst werden.33

31 Der Ertrag aus Auflosung des PRAP dirfte keinen Ertrag im Sinne der Zinsschranke darstellen. Diese Betrach-
tungsweise erfolgt analog zu dem bei der Bank aufzulésenden ARAP. Der aus der Aufldsung resultierende
Aufwand sollte ebenfalls keinen Zinsaufwand im Sinne der Zinsschranke darstellen.

32 GCC"ist die Abkirzung fur,,Gulf Cooperation Council”. Der Golf-Kooperationsrat wurde am 25. Mai 1981
gegriindet. Ziele der Organisation sind die Zusammenarbeit in der Aufen- und Sicherheitspolitik sowie die
Forderung der wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Beziehungen zwischen den Mitgliedern.

33 ygl. insgesamt Gassner/Wasserbeck, a. a. O. (Fn. 2), S. 107 ff.
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Diminishing Musharaka-Modell bei der privaten Baufinanzierung

Abbildung 5
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b) Rechtliche Einordnung und steu-
erliche Beurteilung der privaten
Baufinanzierung

Ertragsteuern

Wird von dem Fall der privaten Baufinan-
zierung ausgegangen (der Kunde mochte
ein Haus zur eigenen, privaten Nutzung
erwerben) und wird dartber hinaus unter-
stellt, dass es sich bei der Musharaka-
Gesellschaft um eine vermégensverwal-
tende Personengesellschaft handelt

(z. B. eine nach deutschem Recht gegriin-
dete Gesellschaft birgerlichen Rechts),
an der (auch) ein gewerblicher Gesell-
schafter (namlich die Bank, die als Kapi-
talgesellschaft als Gewerbetreibende qilt)
beteiligt ist, handelt es sich um eine sog.
Zebragesellschaft.34

Hinsichtlich des zwischen der Musharaka-
Gesellschaft (GbR) und dem Kunden,

der gleichzeitig Gesellschafter ist, abzu-
schlieBenden Mietvertrags gilt gemap
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dem BFH-Urteil vom 18.5.20043>
Folgendes:

Entschadigungsanspruch; er verzichtet
gegen Entgelt auf sein Mitgebrauchsrecht.

Somit sind im Hinblick auf das Mietverhalt-
nis folgende Schlussfolgerungen gem. dem
0. g. BFH-Urteil zu ziehen:

Aus ertragsteuerlicher Sicht wird ein
Mietverhaltnis zwischen einer vermo-
gensverwaltenden Personengesellschaft
und einem ihrer Gesellschafter Gber ein

von ihm im Rahmen seiner Beteiligungs-
quote genutztes Wirtschaftsqut der
Personengesellschaft nicht anerkannt.

Ein Mietverhéltnis wird nur in dem
Umfang anerkannt, in dem die Nutzung
die Bruchteilsberechtigung des Gesell-
schafters Ubersteigt.

Das im Gesamthandsvermd&gen der Perso-
nengesellschaft stehende Wirtschaftsqut
ist gemeinschaftliches Bruchteilseigen-

tum der Gesellschafter. Es kann vertraglich

bestimmt werden, dass ein Gesellschaf-

ter das ausschliepliche Nutzungsrecht

an diesem Wirtschaftsqut erhalt. Der
andere Gesellschafter hat somit einen

Der Mietvertrag ist (ertragsteuerlich)
anzuerkennen, soweit der Kunde nicht
beteiligt ist (zu Beginn 80 %).

Die Bank erzielt Einklinfte aus Gewerbe-
betrieb ihrem Anteil an der Gesellschaft
entsprechend (zu Beginn 80 %).

Die verbleibende Miete (zu Beginn 20 %)
ist eine einkommensteuerlich unbeachtli-
che Entnahme.3¢

Hinsichtlich der Verauperung qgilt Folgen-
des: Da die Verauperung des Anteils an
der Personengesellschaft durch die Bank
erfolgt, unterliegt ein eventueller Ver-
duperungsgewinn der Kérperschaftsteuer

Ernst & Young Steuerliche Beurteilung ausgewahiter Islamic Finance-Vertragsmodelle



(inkl. Solidaritatszuschlag) sowie der
Gewerbesteuer (§ 8 Abs. 1i.V.m. § 16
Abs. 1 Nr. 2 EStG, § 7 S. 2 Nr. 2 GewStG).
Der Kunde hat entsprechende Anschaf-
fungskosten beziglich der erworbenen
Anteile an der Personengesellschaft.

An der Stelle ist zu Gberlegen, ob hin-
sichtlich des Debt Types der Diminishing
Musharaka eine abweichende Beurteilung
mdoglich ware. Der Kunde garantiert in dem
Fall der Bank den Kauf der Personenge-
sellschaftsanteile zu einem im Voraus
fixierten Preis. Das Pricing orientiert sich
in der Regel an den marktiblichen Zins-
satzen. Wirtschaftlich betrachtet ent-
spricht der die Anschaffungskosten Gber-
steigende Teil der Finanzierungskosten
einem Zins. Dennoch ist steuerlich

auch beim Debt Type in Ganze von An-
schaffungskosten auszugehen.

Mit dem Verkauf des letzten Anteils schei-
det die Bank aus der zweigliedrigen Perso-
nengesellschaft aus. Dies hat zur Folge,
dass die Personengesellschaft beendet
wird und das bisherige Gesellschafts-
vermdgen dem dbernehmenden Gesell-
schafter, somit dem Kunden, im Wege

der Gesamtrechtsnachfolge ohne weitere
Ubertragungsakte anwachst. Die Uber-
nahme des Gesellschaftsvermdgens durch
einen einzigen Gesellschafter analog

§ 738 Abs. 1 S. 1 BGB bezieht sich dabei
auf das ganze Vermoégen der Gesellschaft.
Die Personengesellschaft erlischt durch
die Anwachsung ohne Liquidation. Die
Anwachsung ist auf der Ebene der Perso-
nengesellschaft ein ertragsteuerneutra-
ler Vorgang; es liegt insbesondere keine
Betriebsaufgabe vor.3”

Umsatzsteuer

Die Vermietung stellt eine steuerbare
sonstige Leistung dar, die gem. § 4 Nr. 12
UStG umsatzsteuerfrei ist. Bei der priva-
ten Baufinanzierung ist keine Option zur
Umsatzsteuerpflicht gem. § 9 Abs. 1 UStG
moglich. Der Verkauf der Anteile an der

Personengesellschaft ist als steuerbare
Lieferung zu betrachten, die gem.
§ 4 Nr. 8 Buchst. f UStG steuerfrei ist.

Grunderwerbsteuer

Im Hinblick auf das Modell soll davon
ausgegangen werden, dass der Kunde z. B.
in 25 Jahren sukzessive die Anteile an der
Personengesellschaft erwirbt, bis er mit
dem Erwerb des letzten Anteils zum Allein-
gesellschafter wird. Damit endet die Perso-
nengesellschaft und es kommt zur soge-
nannten Anwachsung.

Der Erwerb des Grundstiicks durch die
Personengesellschaft ist grunderwerbsteu-
erbar gem. & 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG.

Bei dem sukzessiven Erwerb der Anteile
an der Personengesellschaft kommt § 1
Abs. 2a GrEStG nicht zur Anwendung, da
der Kunde innerhalb von fiinf Jahren keine
Beteiligung von mindestens 95 % erlangt.

& 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG kommt eben-
falls aus folgendem Grund nicht zur
Anwendung:

Eine Vereinigung von mindestens 95 % der
Anteile an der Personengesellschaft (GbR)
i.S.d. § 1 Abs. 3 GrEStG erfolgt durch die
Ubertragungen nicht. So ist fiir Zwecke
des § 1 Abs. 3 GrEStG bei Personenge-
sellschaften nicht die vermdgensmapige

Beteiligung, sondern die einem jeden
Gesellschafter zustehende gesamthan-
derische Berechtigung maf3gebend.38 In
der Folge hélt jeder Gesellschafter einer
Personengesellschaft - unabhangig von
der vermdgensmapigen Beteiligung - einen
Anteili. S.d. § 1 Abs. 3 GrEStG. Demnach
halten der Kunde und die Bank jeweils
einen von zwei Anteilen, d. h. jeweils 50 %,
an der Personengesellschaft (GbR).

Dariber hinaus 16st die sog. Anwach-
sung Grunderwerbsteuer gem. § 1 Abs. 1
Nr. 3 GrEStG aus. Allerdings ist der
Erwerb (durch Anwachsung) gem. § 6
Abs.2S. 1i. V. m. Abs. 4 GrEStG steu-
erfrei, soweit der Ubernehmende am
Vermdgen der Gesamthand beteiligt war.
War z. B. der Kunde vor der Ubertra-
gung des letzten Anteils zu 99 % an der

34 Da bei der GbR grundsaétzlich alle Gesellschafter Vollhafter und zur Geschaftsfihrung befugt sind, ist eine
gewerbliche Prdgung nicht gegeben. Vgl. Zimmermann/Hottman/Kiebele/Schaeberle/Vélkel, Die Personenge-

sellschaft im Steuerrecht, 10. Aufl. 2009, S. 56, Tz. 43.

35 BFH-Urteil vom 18.5.2004, IX R 49/02, BStBI. Il 2004, 929; Zimmermann/Hottmann/Hubner/Schaeberle/

Vélkel, a.a. 0. (Fn. 34), S. 137 f.

36 Die Mietzahlungen kénnten auch so kalkuliert werden, dass sie eine angemessene Miete lediglich fiir den entspre-
chenden Anteil der Bank darstellen. Da der Kunde mit zunehmender Laufzeit seinen Anteil an der Musharaka-
Gesellschaft steigert, wahrend der Anteil der Bank kontinuierlich reduziert wird, sinken auch auch die Mietzah-
lungen des Kunden. Die Begrenzung der Miete auf den ,,Fremdanteil” ist jedoch im Ergebnis nicht erforderlich.
Denn soweit der Kunde an der Gesellschaft beteiligt ist und fir diesen Anteil dennoch Miete zahlt (zu Beginn
20 %), handelt es sich um eine einkommensteuerlich unbeachtliche Entnahme, d. h. der Kunde kann seinen Anteil
(Gewinnanteil des Kunden, der aus der Miete resultiert) ohne steuerliche Konsequenzen entnehmen.

37 Vgl. Kowallik/Merklein/Scheipers, Ertragsteuerliche Beurteilung der Anwachsung nach den Anderungen des

UmwStG aufgrund des SEStEG, DStR 2008, S. 174 f.

38 \gl. Koordinierter Landererlass vom 28. April 2005, 3 - S 4505/18, DStR 2005, S. 1012 unter b).
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Personengesellschaft beteiligt, so ware
die Anwachsung zu 99 % steuerfrei. Dies
gilt gem. § 6 Abs. 4 GrEStG nur, wenn
der Kunde in den letzten finf Jahren zu
99 % beteiligt war (§ 6 Abs. 4 GrEStG:
.Die Vorschriften der Absdtze 1 bis 3
gelten insoweit nicht, als ein Gesamt-
hander [...] innerhalb von finf Jahren vor
dem Erwerbsvorgang seinen Anteil an
der Gesamthand durch Rechtsgeschaft
unter Lebenden erworben hat. [...]1 ).

Somit kann bei entsprechender zeitlicher
Gestaltung der zweifache Anfall von Grund-
erwerbsteuer weitgehend vermieden
werden.

Im Rahmen der Diminishing Musharaka ist
darlber hinaus folgende Gestaltung zur
Vermeidung des zweifachen Anfalls von
Grunderwerbsteuer vorstellbar:

An der GbR ist der Kunde zu 99 % beteiligt,
ein weiterer Gesellschafter (z. B. die Bank)

halt das verbleibende Prozent. Die Bank
beteiligt sich still an der GbR.

Der Erwerb des Grundsticks durch die
Personengesellschaft ist grunderwerb-
steuerbar gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG.
Der sukzessive Erwerb der (atypisch) stil-
len Beteiligung sollte keine Grunder-
werbsteuer auslésen.3?

Die Anwachsung ist ebenfalls grunder-
werbsteuerbar gem. § 1 Abs. 1 Nr. 3
GrEStG, allerdings gem. § 6 Abs. 2. V. m.
Abs. 4 GrEStGi. H. v. 99 % steuerbefreit,
da der Kunde von Beginn an, also mindes-
tens finf Jahre, zu 99 % an der Personen-
gesellschaft beteiligt ist.

c) Steuerliche Beurteilung der gewerbli-
chen Immobilienfinanzierung

Ertragsteuern
Das fiir die privaten Immobilienfinanzie-
rung praktizierte Modell der Diminishing

22

Musharaka soll auf den gewerblichen
Bereich Gbertragen und steuerlich gewdr-
digt werden.

Bei der gewerblichen Immobilienfinanzie-
rung durch Diminishing Musharaka gelten
die eingangs in diesem Kapitel beschriebe-
nen Prdmissen.

Dariber hinaus wird davon ausgegan-

gen, dass der Investor gewerblich tatig

ist4® und die Immobilie gewerblich genutzt
wird. Nach der Laufzeit der Finanzierung
wird die Immobilie ggf. durch den Investor
verdupert. In der Regel wird der Investor
mehrere Immobilien finanzieren wollen und
daher u. U. zwecks Finanzierung an mehre-
ren Personengesellschaften beteiligt sein.

Die Personengesellschaft ist jedoch nur
vermdgensverwaltend tatig. Sie ist weder
selbst gewerblich tatig, betreibt insbeson-
dere selbst keinen gewerblichen Grund-
stlickshandel*, noch ist sie gewerblich
gepragt bzw. infiziert.

DarUber hinaus kann es sich bei der im
jeweiligen Ansdssigkeitsstaat der Investo-
ren bzw. der Bank ansdssigen Personen-
gesellschaft aus der Sicht der jeweils betei-
ligten Staaten um eine steuerlich trans-
parente Gesellschaft handeln, die selbst
nicht abkommensberechtigt ist; die Perso-
nengesellschaft kann aber als selbststan-
dig betrachtet werden, mit eigener
Abkommensberechtigung. Letzterer
Betrachtungsweise folgt z. B. das Steuer-
recht der Vereinigten Arabischen Emirate
und Kuwaits.

Schlieflich ist noch darauf hinzuweisen,
dass im Hinblick auf die in den Golfstaa-
ten ansdssigen Investoren bzw. die Bank
derzeit kein (gultiges) Doppelbesteue-
rungsabkommen mit den Golfstaaten mit
Ausnahme von Kuwait besteht.
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Abbildung 6
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Verauperung der Anteile an
der Personengesellschaft

Die in einem GCC-Staat ansdssige Bank
ist im Hinblick auf die Verduferung der
Anteile an der Personengesellschaft

nur dann beschrankt steuerpflichtig in
Deutschland, wenn die Personengesell-
schaft Uber eine Betriebsstatte im Inland
verfligt. Da es sich um eine auslandische
Personengesellschaft handelt, wird davon
ausgegangen, dass keine Betriebsstatte
im Inland vorliegt.

Dariber hinaus ist zu prifen, ob sich eine
beschrankte Steuerpflicht aus § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. f Doppelbuchst. bb oder

§ 49 Abs. 1 Nr. 8 EStG ergeben kann.
Ausgangspunkt der Uberlegung ist die
Vorschriftin § 23 Abs. 1 S. 4 EStG,
wonach im Rahmen von privaten Verau-
Berungsgeschdaften mit Grundstiicken

die Verdauferung einer unmittelbaren
oder mittelbaren Beteiligung an einer

Personengesellschaft als Verdauperung der
anteiligen Wirtschaftsguter gilt.*> Unter
Anwendung der sog. isolierenden Betrach-
tungsweise*® und unter Berlicksichtigung
der Tatsache, dass die Vorschrift des § 49
Abs. 1 Nr 2 Buchst. f EStG die Erfassung

soweit gewerbliche Verduferungsvor-
gange vorliegen#4, ist davon auszugehen,
dass die Verduferung der Personenge-
sellschaftsanteile direkt unter § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. f Doppelbuchst. bb EStG

zu subsumieren ist. Letztere Vorschrift

nach § 49 Abs. 1 Nr. 8 EStG verdrangt, erfasst die Verdufierungen im Inland

3 Samtliche Steuertatbestande des GrEStG setzen voraus, dass ein Rechtstragerwechsel vorliegt. Fehlt es an
einem solchem, scheidet eine Steuerbarkeit nach dem GrEStG aus. Wahrend Gesamthandsgemeinschaften als
selbststandige Rechtstrageri. S. d. GrEStG gelten, ist die stille Gesellschaft - selbst bei atypischer Ausgestal-
tung - keine Gesamthandsgemeinschaft. Vgl. Lippross, Basiskommentar Steuerrecht, & 1 GrEStG, Rz. 4 f., 9.

40 Als (gewerbetreibender) Einzelunternehmer oder Kapitalgesellschaft.

41 \gl. zur Abgrenzung zwischen privater Vermdgensverwaltung und gewerblichem Grundstickshandel das BMF-
Schreiben vom 26.3.2004, IV A 6-S 2240-46/04, BStBI. 1 2004, S. 434. Vgl. auch BFH vom 17.12.2008, IV R
72/07, MittBayNot 2009, S. 330, wonach fiir die Beantwortung der Frage, ob eine Personengesellschaft den
Bereich der privaten Vermdgensverwaltung verlassen hat, Grundstlicksaktivitaten nicht mitzahlen, die die Ge-
sellschafter allein oder im Rahmen einer anderen gewerblich tatigen Personengesellschaft entwickelt haben.

42 Damit findet ein bruchteilsmapiger Durchgriff durch die vermdgensverwaltende Personengesellschaft statt.
Die Grundstiicke einer Personengesellschaft sind somit ihren Gesellschaftern nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO
anteilsmapig zuzurechnen. Vgl. Weber-Grellet, in Schmidt, a. a. O. (Fn. 12), § 23 EStG, Rz. 47.

43 Nach der isolierenden Betrachtungsweise sind im Ausland gegebene Besteuerungsmerkmale aufer Betracht
zu lassen, soweit ihre Berlcksichtigung dazu fiihren wiirde, dass diese Einkiinfte aus der beschrankten Steuer-
pflicht herausfallen. Vgl. Frotscher, a. a. O. (Fn. 12), § 49 EStG, Rz. 206.

44 § 23 EStG ist gegenliber anderen Einkunftsarten subsidiar; dies gilt auch fir die beschrankte Steuerpflicht.
Vgl. Frotscher, a. a. O. (Fn. 12), § 49 EStG, Rz. 85.
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belegener Immobilien durch auslandische

Gewerbetreibende, die keine Betriebsstatte

oder standigen Vertreter im Inland unter-
halten. Der An- und Verkauf der Grund-
stiicke muss zu den Einkinften aus Gewer-
bebetrieb gehdren.*> Im Ergebnis kann ein
im Rahmen der Verduperung der Anteile
an der auslandischen Personengesellschaft
entstehender Verduperungsgewinn ggf. in
Deutschland besteuert werden.

Sind die beteiligten Investoren, die Bank
sowie die Personengesellschaft z. B. in
Kuwait ansdssig, wird Deutschland ein
deutsches Besteuerungsrecht auf Art. 13
Abs. 1 DBA Kuwait mit der Argumentation
stlitzen, dass die Grundstiicke der Perso-
nengesellschaft ihren Gesellschaftern
anteilsmafig zuzurechnen seien (Bruch-
teilsbetrachtung) und somit im Inland bele-
gene Grundstlcke (indirekt) durch die
Gesellschafter verdupert werden. Gem.
Art. 13 Abs. 1 DBA Kuwait hat der Bele-
genheitsstaat das Besteuerungsrecht.

Da kuwaitische Personengesellschaften
nach kuwaitischem Steuerrecht als steu-
erlich intransparent behandelt und damit
einer juristischen Person gleichgestellt
werden, hat aus kuwaitischer Sicht Kuwait
im Hinblick auf einen Gewinn aus der
VerduPerung der Anteile an der kuwaiti-
schen Personengesellschaft gem. Art. 13
Abs. 4 DBA Kuwait als Sitzstaat des Verdu-
Berers das Besteuerungsrecht.*®

Letztendlich wird man davon ausgehen
missen, dass Kuwait jedoch nicht von
seinem Besteuerungsrecht Gebrauch
macht, da weder die Einkinfte in Kuwait
ansassiger naturlicher Personen noch die
Einkilnfte kuwaitischer juristischer Perso-

nen der Besteuerung in Kuwait unterliegen.

In den Ubrigen Nicht-DBA-Féllen kann sich
eine potenzielle Steuerpflicht der Verdu-
Berung der Anteile an der Personengesell-
schaft aus dem jeweiligen nationalen Steu-
errecht ergeben.
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Ertrdage aus der Vermietung bzw.
Verauperung der Immobilien

Nach & 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG
besteht im Nicht-DBA-Fall ein Ankniip-
fungspunkt fir die beschrankte Steuer-
pflicht in Deutschland, wenn gewerbliche
Einklnfte aus Vermietung und Verpach-
tung oder Verduperung von unbeweglichen
inlandischen Vermdégen vorliegen, wovon
auszugehen ist. Bei bestehendem DBA
muss das anzuwendende DBA Deutschland
das Besteuerungsrecht zuweisen. Dies ist
gem. Art. 6 Abs. 1 und Art. 13 Abs. 1 DBA
Kuwait der Fall.

Aus deutscher Sicht sind die durch die
Personengesellschaft erzielten Ertrage
den Gesellschaftern zuzurechnen. In ande-
ren Rechtsordnungen, z. B. in Kuwait,
werden hiesige Personengesellschaften als
steuerlich eigenstandige Unternehmens-
einheiten gewertet*’, sodass entspre-
chende Ertrage der Personengesellschaft
zuzurechnen sind.

Da die laufenden und aperiodischen
Ertrdge aus der Vermietung bzw. Verdu-
Berung der in Deutschland belegenen
Immobilien in Deutschland versteuert
werden, wollen die Investoren (Kunden)
auch ihre Finanzierungskosten als
Betriebsausgaben/Werbungskosten
berlicksichtigen. Eine solche Bertick-
sichtigung dirfte nicht méglich sein, da
der sukzessive Kauf der Kauf der Anteile
an der Personengesellschaft aus deut-
scher steuerlicher Sicht keinen Aufwand,
sondern Anschaffungskosten darstellt.
Allerdings wird durch den Kauf von Mitun-
ternehmeranteilen u. U. Abschreibungs-
potenzial geschaffen, sofern (auch)
Gebdude finanziert werden. Denn kauft
der Kunde sukzessive Anteile an der
Musharaka-Gesellschaft, aktiviert er die
Anschaffungskosten des jeweiligen Kauf-
preises, soweit dieser den Buchwert des
Grundsticks und ggf. Gebdudes in der
Gesamthandsbilanz Uberschreitet, in

einer Erganzungsbilanz. Der Effekt aus
der Abschreibung wird jedoch regelma-
Rig geringer sein als die direkte steuer-
mindernde Berlcksichtigung von Finan-
zierungskosten, sodass das Diminishing
Musharaka-Modell im Ergebnis aus Sicht
der Investoren/Kunden aufgrund der
mangelnden direkten steuermindernden
Berlicksichtigung von Finanzierungskos-
ten steuerlich unattraktiv sein wird.

Grenziiberschreitende Anwachsung

Mit dem Verkauf des letzten Anteils schei-
det die Bank aus der zweigliedrigen Perso-
nengesellschaft aus. Dies hat zur Folge,
dass die Personengesellschaft vollbeen-
det wird und das bisherige Gesellschafts-
vermdégen dem tbernehmenden Gesell-
schafter, somit dem Investor, im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge ohne weitere
Ubertragungsakte anwéchst. Die Uber-
nahme des Gesellschaftsvermdgens durch
einen einzigen Gesellschafter analog

§ 738 Abs. 1 S. 1 BGB bezieht sich dabei
auf das ganze Vermdgen der Gesellschaft.
Die Personengesellschaft erlischt durch
die Anwachsung ohne Liquidation. Die
Anwachsung ist auf der Ebene der Perso-
nengesellschaft ein ertragsteuerneutra-
ler Vorgang; es liegt insbesondere keine
Betriebsaufgabe vor.# Dies sollte auch

fir eine grenziiberschreitende Anwach-
sung gelten*?, solange die Besteuerung der
stillen Reserven sichergestellt ist, was im
Hinblick auf inldndische Grundstiicke

zu bejahen ist.

Umsatzsteuer

Der Verkauf der Anteile an der Personen-
gesellschaft durch eine ausldndische Bank
ist kein umsatzsteuerbarer Vorgang

in Deutschland.

Die Vermietung der in Deutschland be-
legenen Immobilien durch eine auslandi-
sche Personengesellschaft ist als umsatz-
steuerbare sonstige Leistung zu betrach-
ten, da die Leistung im Inland ausgefihrt
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wird. Die Leistung ist gem. § 4 Nr. 12
UStG umsatzsteuerfrei, eine Option zur
Steuerpflicht ist vorstellbar.

Grunderwerbsteuer

Im Hinblick auf die Grunderwerbsteuer
ist die gewerbliche Immobilienfinanzie-
rung nicht anders als die private Baufi-
nanzierung zu beurteilen, sodass auf die
Ausflihrungen unter Punkt 2.1.b) ver-
wiesen werden kann.

2.2 Standard Murabaha

a) Steuerliche Beurteilung der privaten
Baufinanzierung

Ertragsteuern

Die ertragsteuerliche Behandlung beim
Murabaha mit Immobilien unterscheidet
sich nicht von derjenigen beim Murabaha
mit Mobilien, die unter Punkt 1.1.d) und f)
dargestellt wurde.

Umsatzsteuer

Grundsatzlich liegen hier zwei getrennte
Lieferungen von unbeweglichem Vermd-
gen vor. Diese sind nach deutschem Recht
gem. & 4 Nr. 9 Buchst. a UStG umsatz-
steuerfrei, wobei der Verkauf durch eine
Privatperson ohnehin mangels Unter-
nehmereigenschaft bereits nicht in den
Anwendungsbereich des Umsatzsteuer-
gesetzes féllt. Da auch der Kunde eine
Privatperson ist, ist eine Option zur
Umsatzsteuer nach § 9 Abs. 1 UStG ausge-
schlossen und die Bank hat umsatzsteuer-
frei abzurechnen. Grundsatzlich besteht
nach geltendem Umsatzsteuerrecht keine

45 Vgl. Lippross, a. a. O (Fn. 22), § 49 EStG, Rz. 47.

46 Vgl. Hundt, in Debatin/Wassermeyer, a. a. 0. (Fn. 22), Art. 13 Kuwait, Rz. 4.

47 \gl. Hundt, in Debatin/Wassermeyer, a. a. 0. (Fn. 22), DBA Kuwait, Art. 7 Rz. 5.

48 \/gl. Kowallik/Merklein/Scheipers, a. a. 0. (Fn. 37), S. 174 f.

4 \/gl. hier zu diesem Fazit nur Haase, Probleme der Organschaft nach grenziiberschreitender Anwachsung im
Konzern. Europarechtswidrigkeit des § 18 KStG, IStR 2006, S. 857.
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Stellungnahme

Islamische gewerbliche und private Immobilien-/Baufinanzierung

Grundlage fur eine Umqualifizierung in
eine Finanzierungstransaktion, die in
diesem Fall ohnehin umsatzsteuerlich nur
von akademischer Relevanz wére, da der
Vorsteuerabzug ausgeschlossen ist und
auch die Lieferung umsatzsteuerfrei bleibt.

Grunderwerbsteuer

Wird im Rahmen einer Murabaha-Konstruk-
tion eine im Inland belegene Immobilie
Ubertragen, so wird durch den zweifa-
chen Verkauf Grunderwerbsteuer eben-
falls zweifach ausgel6st (§ 1 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG). Die Bank wird dartber hinaus die
beim ersten Verkauf ausgeldste Grund-
erwerbsteuer wirtschaftlich nicht selbst
tragen, sodass die Grunderwerbsteuer bei
der Ermittlung des Gewinnaufschlags als
Kostenelement berlcksichtigt wird. Damit
erhoht sich die Bemessungsgrundlage

flr die Grunderwerbsteuer im Rahmen
des zweiten Verkaufs um den Gewinn-
aufschlag, der auch die im Rahmen des
ersten Verkaufs angefallene Grunder-
werbsteuer enthdlt.
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Dieses Ergebnis bedeutet fiir den Kunden,
der einen nach islamischen Grundsatzen
konstruierten Sachmittelkredit in Anspruch
nehmen méchte, eine erhebliche Schlech-
terstellung gegeniber der Inanspruch-
nahme eines konventionellen Kredits.

b) Steuerliche Beurteilung der gewerbli-
chen Immobilienfinanzierung

Bei gewerblichen Murabaha-Transaktionen
mit Immobilien soll davon ausgegangen
werden, dass sowohl die Bank als auch die
Investoren (Kunden) in den Golfstaaten
ansassig sind. Die zu finanzierende Immo-
bilie ist in Deutschland belegen und wird
von einem in Deutschland oder im Ausland
ansassigen Verkaufer (Unternehmer

bzw. Privatperson) an die ausldandische
Bank verkauft.

Ertragsteuern

Hierzu wird auf die Erlduterungen zu Mura-
baha-Finanzierungen mit Mobilien unter
Punkt 1.1.d) und e) verwiesen.

Umsatzsteuer

Grundsatzlich ist von zwei getrennten
Lieferungen von unbeweglichem Vermo-
gen auszugehen. Da Gegenstand der Liefe-
rung Immobilien sind, bestimmt sich der
Ort der Lieferung gem. § 3 Abs. 7 UStG
danach, wo sich der Gegenstand zur Zeit
der Verschaffung der Verfliigungsmacht>°©
befindet. Da die Immobilien in Deutsch-
land belegen sind, kann Ort der Lieferung
immer nur Deutschland sein. Die Lieferun-
gen sind somit bei einem Verkauf durch
inldndische oder ausldndische Unterneh-
mer nach deutschem Recht steuerbar,
jedoch gem. § 4 Nr. 9 Buchst. a UStG
umsatzsteuerfrei. Eine Option zur Umsatz-
steuer ist nach § 9 Abs. 1 UStG sowohl flr
den ersten Verkauf tatigenden Unterneh-
mer als auch fir die Bank>* mdglich.

Erfolgt der erste Verkauf durch eine im
Inland oder Ausland ansdssige Privatper-
son, fallt er mangels Unternehmereigen-
schaft nicht in den Anwendungsbereich
des Umsatzsteuergesetzes.

Grunderwerbsteuer

Hier wird auf die Ausfiihrungen zur priva-
ten Baufinanzierung unter dem vorange-
gangenen Punkt a) verwiesen.

50 Die Verfligungsmacht wird in dem Zeitpunkt ver-
schafft, in dem das zivilrechtliche bzw. wirtschaftli-
che Eigentum Ubertragen wird.

51 Die Bank Uibertragt das Grundstiick wiederum an
einen Unternehmer fiir dessen Unternehmen.

52 Das Nutzungsrecht kénnte grundpfandrechtlich
besichert werden. Hierzu wiirde sich eine Grund-
dienstbarkeit (NieBbrauch) anbieten. Den Nief3-
brauch bestellt der Eigentiimer des Grundsticks.
Die Eintragung der Belastung erfolgt in Abt. Il des
Grundbuchs.
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2.3 Modified Murabaha

a) Neues Modell fiir die private

Baufinanzierung

Folgende Schritte sind Bestandteil des
Modified Murabaha-Modells:

1. Schritt:

Der Kunde mdchte eine Immobilie er-
werben, sein Eigenkapital betragt z. B.
20 % des Kaufpreises der Immobilie.

2. Schritt:

Die Bank leistet (indirekt) 80 % des Kauf-
preises der Immobilie. Dabei sollen z. B.
60 % als Einlage an den Kunden in die
stille Gesellschaft geleistet werden und
20 % fur den Erwerb eines 25-jahrigen
Nutzungsrechts an der Immobilie. Der
Kunde kauft sodann im eigenen Namen
mit der Bank als stillem Gesellschafter
im Sinne einer reinen BGB-Innengesell-
schaft die Immobilie. Der Erwerb des
Nutzungsrechts (20 % des Kaufpreises
der Immobilie) erfolgt ebenfalls durch
den Kunden, jedoch im Namen und auf

Modified Murabaha-Modell bei der privaten Baufinanzierung

Abbildung 7

Rechnung der Bank.>? Der Kunde zahlt
den Kaufpreis an den Verkdufer.

3. Schritt:

Die Bank Ubertrdgt ihre stille Beteiligung
(Rickzahlungsanspruch und Gewinnbe-
zugsrecht) an den Kunden. Im Gegenzug
zahlt der Kunde den Kaufpreis, dessen
Erflllung durch Eintragung einer Grund-
schuld im Grundbuch mit Unterwerfung
unter die sofortige Zwangsvollstreckung
besichert ist. Die Zahlung des Kaufprei-
ses erfolgt in Raten. Die Riickzahlung
entspricht wirtschaftlich der Tilgung

des Hauskaufs.

4. Schritt:

Die Bank Uberldsst dem Kunden die
Immobilie zur Nutzung. Das Entgelt fir
die Nutzungsiberlassung ist auf funf,
zehn oder 15 Jahre fixiert.

5. Schritt:
Nach 25 Jahren fallt das Nutzungsrecht
automatisch an den Kunden zurtick.

Schrittfolge |

Erwerb eines 25-jahrigen Nutzungs-
rechts im Namen und auf Rechnung

der Bank (20 % des Kaufpreises der

Immobilie)

N

(Islamische) Bank

Schrittfolge Il

Zahlung des Kauf-
Stille Beteiligung preises in Raten
(60 % des Kaufpreises

der Immobilie)

(Islamische) Bank

Stille Beteiligung

?
Verk&ufer Kunde
Kauf der Immobilie
(20 % Eigenkapital)
I [‘I‘I lll-. [‘I‘I lll-
VAR NI VAR

Eh

Zahlung des Entgelts fir
die Nutzungstiberlassung
(liber einen Zeitraum von
25 Jahren, danach Nut-

o zungsrecht beim Kunden)

Kunde

AN
/

2
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Stellungnahme

Islamische gewerbliche und private Immobilien-/Baufinanzierung

b) Shari'a-Rahmenbedingungen

Bei diesem Modell werden verschie-
dene Vertragskomponenten miteinander
kombiniert: Mudaraba (stille Beteiligung
der Bank), Wakala (der Kunde erwirbt

im Namen und auf Rechung der Bank
das Nutzungsrecht), ljara (entgeltliche
Nutzungsiberlassungen). Wirtschaftlich
entspricht die Kombination der verschie-
denen shari'akonformen Vertragsele-
mente einem Modified Murabaha, weil
der Kunde letztendlich der Bank den
Kaufpreis der Immobilie zuzlglich eines
Gewinnaufschlags (Entgelt fir Nutzungs-
Uberlassung) zahlt.

Dieses Modell ist dem Ublichen Risiko-
profil bei der privaten Immobilienfinan-
zierung im Vergleich zum Diminishing
Musharaka stdarker angenahert, weil die
Bank durch den Verkauf ihrer stillen Betei-
ligung unmittelbar aus der Verantwortung
fUr die Erhaltung der Immobilie entlassen
wird. Die Bank ist somit im Ergebnis nicht
beteiligt (weder als Sharik im Rahmen
einer Musharaka-Gesellschaft noch als
Rabb-al-mal im Rahmen einer Mudaraba-
Vertragskonstruktion), sie hat lediglich
ein zeitlich begrenztes Nutzungsrecht

in Bezug auf die Immobilie, das sie dem
Kunden wiederum entgeltlich Gberldsst.

c) Steuerliche Beurteilung

Ertragsteuern

Bei der stillen Beteiligung der Bank kann
es sich steuerlich je nach Ausgestaltung
um eine typische oder um eine atypi-
sche stille Beteiligung handeln.> Da die
Bank nach dem Kauf der Immobilie durch
den Kunden ihre stille Beteiligung auf
den Kunden zurlcklbertragt, erlischt
die stille Beteiligung und ist daher auszu-
buchen. Stattdessen verpflichtet sich
der Kunde gegentiber der Bank, den
Kaufpreis der Immobilie in Raten zu
zahlen. Die Bank bilanziert eine Forde-
rung gegenidber dem Kunden. Auch hier

28

gilt, dass unverzinsliche, tGber ein Jahr
gestundete Kaufpreise gem. § 6 Abs. 1
Nr. 3 EStG in der Steuerbilanz mit 5,5 %
abzuzinsen sind. Die einzelnen Kaufpreis-
raten sind in einen Tilgungs- und einen
(der Abzinsung des Gesamtkaufpreises
entsprechenden) Zinsanteil aufzuteilen.
Die Tilgungsanteile sind steuerneutral
zu behandeln. Die Zinsanteile fihren bei
der Bank zu kdrperschaftsteuer- und
gewerbesteuerpflichtigen Einklnften
aus Gewerbebetrieb.>

Handelt es sich bei dem erworbenen
Nutzungsrecht um ein dingliches Nutz-
ungsrecht (z. B. Niepbrauch), so kann

der Niepbraucher, hier die Bank, das
entgeltlich erworbene Nutzungsrecht mit
den Anschaffungskosten aktivieren und
Uber die Dauer des NieBbrauchs (hier

25 Jahre) linear nach § 7 Abs. 1 S. 1 EStG
abschreiben. Beim Verkdufer der Immo-
bilie ist das flr die Bestellung des Niep-
brauchs gezahlte Entgelt im Jahr des
Zuflusses als Einnahme aus Vermietung
und Verpachtung zu erfassen. Dies gilt
unabhdngig davon, ob beim Nieffbraucher
Einklinfte aus Vermietung und Verpach-
tung anfallen. Aus Billigkeitsgrinden kann
auf Antrag die Zahlung des gesamten
Entgelts auf die Laufzeit des Niefbrauchs,
langstens Uber einen Zeitraum von zehn
Jahren, gleichmapig verteilt werden.>®

Dabei ist zu beachten, dass in dem Fall,
dass es sich beim Verkauf der Immobi-
lie aus Sicht des Verkdufers um ein priva-
tes Verduf3erungsgeschaft handelt, eine
Vertragsgestaltung mit separater ding-
licher Nutzungstbertragung fir den
Privatverkdufer steuerlich zu einem
Nachteil fihrt. Denn bei einer privaten
Verduferung einer Immobilie ohne sepa-
rate dingliche Nutzungsibertragung
unterliegt ein eventuell erzielter Verdu-
ferungsgewinn keiner Besteuerung,
wenn der Zehnjahreszeitraum zwischen
Anschaffung und Verduferung lber-
schritten ist. Eine Vertragsgestaltung

mit separater dinglicher Nutzungstber-
tragung fihrt jedoch im Hinblick auf das
Entgelt, das fur das dingliche Nutzungs-
recht gezahlt wurde, regelmafig zu einer
sofortigen Vollversteuerung des Entgelts
beim Verduperer. Zwar kann auf Antrag
die Zahlung des Entgelts Uber einen Zehn-
jahreszeitraum verteilt werden, sodass
auch nur sukzessive eine Besteuerung
anfallt, jedoch wiirde kein Privatver-
kaufer eine solche Verschlechterung zu
seinen Lasten akzeptieren.

Daher sollte die Immobilie der Bank tber
25 Jahre auf schuldrechtlicher Basis zur
Nutzung Uberlassen werden. In diesem
Fall sollte das von der Bank als Einmal-
betrag gezahlte Entgelt beim Verkaufer
der Immobilie steuerlich irrelevant sein,
insbesondere sollte auch innerhalb des
Zehnjahreszeitraums kein privates Ver-
duperungsgeschaft gem. § 23 EStG an-
zunehmen sein.>®

Bei der Bank ist das gezahlte Entgelt als
Betriebsausgabe zu erfassen und ggf.

als aktiver Rechnungsabgrenzungspos-
ten Uber die Laufzeit zu verteilen. Die
erneute (schuldrechtliche) Nutzungstber-
lassung der Bank an den Kunden - aus
Shari'a-Sicht wohl eine pure ljara - kdnnte
als schlichter Mietvertrag oder Operating-
Leasing-Vertrag ausgestaltet werden.

Die Zahlungen des Kunden an die Bank
fihren bei dieser zu kérperschaftsteuer-
und gewerbesteuerpflichtigen Miet-

bzw. Leasingertragen.

Im Hinblick auf die Frage des wirtschaft-
lichen Eigentums ist anzumerken, dass
der Kunde als wirtschaftlicher Eigenti-
mer gem. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO zu betrach-
ten sein sollte.>” Diese Betrachtungs-
weise ergibt sich aufgrund der Tatsache,
dass unmittelbar nach Erwerb des zeitlich
begrenzten schuldrechtlichen Nutzungs-
rechts durch die Bank Letztere mit dem
Kunden einen Miet- bzw. Operating-
Leasing-Vertrag abschlieft und nach
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25 Jahren das Nutzungsrecht automatisch
dem Kunden zusteht.

Umsatzsteuer

Das Modell besteht aus einer Reihe unter-
schiedlicher Vertrage, fir die umsatz-
steuerlich unterschiedliche Beurteilungen
vorstellbar sind. Unter der Vorausset-
zung, dass samtliche Geschafte zwischen
Privatpersonen stattfinden, die im

Inland ansdssig sind und eine inlandische
(Wohn-)Immobilie Gbertragen wird, ist die
umsatzsteuerliche Beurteilung in letzter
Instanz vom Ergebnis her identisch.

Eine erste Mdglichkeit besteht darin,

die Transaktionen im Wesentlichen als
Lieferungen von Grundbesitz im Sinne
von & 4 Nr. 9 Buchst. a UStG anzusehen.
In diesem Fall sollten die Transaktionen
grundsatzlich samtlich steuerbefreit
ohne Vorsteuerabzugsberechtigung sein.
Alternativ kdnnen Teile des Geschafts,
insbesondere die Einrdumung des Nut-
zungsrechts und die entgeltliche Nutzungs-
Uberlassung, einen nach § 4 Nr. 12
Buchst. a UStG umsatzsteuerfreien Um-
satz in Form einer sonstigen Leistung
mit Leistungsort in Deutschland darstel-
len. Auch fir diese Leistungen ware der
Vorsteuerabzug ausgeschlossen.

Der EUGH hat vor l&angerer Zeit bereits
entschieden, dass bei aufgeteilten Vertra-
gen, die sich auf Grundstilicke beziehen,
durchaus mehrere Lieferungen von
Grundbesitz vorliegen kdnnen.> Aller-
dings hat sich die deutsche Finanzverwal-
tung diesen Urteilsgrundsatzen aus einem
britischen Vorlagebeschluss bisher nicht
ersichtlich angeschlossen. Im Ergebnis

ist festzuhalten, dass die genaue umsatz-
steuerliche Beurteilung dieses Modells
eher von akademischer Relevanz ist.

Grunderwerbsteuer

Gem. § 1 Abs. 2 GrEStG unterliegen Rechts-
vorgange, die es ohne Begriindung eines
Ubereignungsanspruchs einem anderen

rechtlich oder wirtschaftlich ermdglichen,
ein inlandisches Grundstlick auf eigene
Rechnung zu verwerten, der Grunder-
werbsteuer.> Eine solche Verwertungs-
méglichkeit wére im Hinblick auf die Uber-
tragung des 25-jdhrigen Nutzungsrechts
an die Bank zu diskutieren.

Keine Verwertungsbefugnis wird in den
Fallen erlangt, in denen die Einwirkungs-
moglichkeiten Dritter auf das Grundstiick
(hier der Bank) nicht Gber diejenigen
eines Mieters oder Pachters hinausgehen.
Der Nutzungsberechtigte erlangt keine
Befugnis zur Verwertung eines Grund-
stiicks seiner Substanz nach, sondern ein
bloBes Nutzungsrecht.®® Auch durch die
Einrdumung eines Niepbrauchs wird keine
Verwertungsbefugnis begriindet, sofern
diese nicht z. B. mit einer Verdauperungs-

vollmacht kombiniert wird.!

Sofern diese Voraussetzungen vorliegen,
16st die Ubertragung des 25-jahrigen
Nutzungsrechts an die Bank keine Grund-
erwerbsteuer aus.

Daruber hinaus ist darauf hinzuweisen,
dass die Verwertungsbefugnis der Bank
im Cross Default-Fall keinen Rechtsvor-
gang gem. & 1 Abs. 2 GrEStG darstellt.

d) Ubertragung des Modells auf die
gewerbliche Immobilienfinanzierung

Fir das Modell der Modified Murabaha
im Bereich der gewerblichen Immobilien-
finanzierung wird eine separate Stellung-
nahme vorbereitet.

53 Sofern die erforderlichen Shari'a-Rahmenbedingungen, insbesondere die Verlustpartizipation, eingehalten
werden, kann die stille Beteiligung auch als typische stille Beteiligung ausgestaltet werden.

54 \/gl. hierzu im Einzelnen die Ausfiihrungen zu Murabaha unter Punkt 1.1.c) und d).

55 Vgl. BMF-Schreiben v. 24. Juli 1998, IV B 3-S 2253-59/98, BStBI. | 1998, S. 914, Tz. 28 f.

56 § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG erfasst nur die Verduperung von Grundstiicken und von Rechten, die den Vor-
schriften des BGB Uber Grundstiicke unterliegen. Andere Nutzungs- und sonstige Rechte an einem Grundstick
(z. B. Niepbrauch, Wohnrecht und Vorkaufsrecht) fallen nicht unter diese Vorschrift, auch wenn sie dinglich
gesichert sein sollten. Vgl. Lippross, a. a. 0. (Fn. 39), § 23 EStG, Rz. 48.

57 Auch die Immobilien-Leasing-Erlasse liefern keinerlei Anhaltspunkte flr eine Bilanzierung bei der Bank.

58 Vgl. EuGH vom 15. 12. 2005, Rs. C-63/04, Centralan Property, IStR 2006, S. 52.

59 Vgl. Wilms/Jochum, Kommentar zum Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz mit Bewertungsgesetz und

Grunderwerbsteuergesetz, 2009, § 1 GrEStG, Tz. 219.

60 \/gl. Wilms/Jochum, a. a. O. (Fn. 59), § 1 GrEStG, Tz. 224.
81 \gl. Fischer, in Borrutau, Kommentar zum Grunderwerbsteuergesetz, 16. Aufl. 2007, § 1 GrEStG, Tz. 773.
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Zusammenfassend lassen sich fiir fremdkapitalbasierte Finanzierungs-

produkte folgende Schlussfolgerungen ziehen:

Bei Murabaha-Vertragsgestaltungen ist sowohl aus handels-
rechtlicher als auch aus ertragsteuerlicher Sicht davon auszu-
gehen, dass die Verbindlichkeit des Kunden aus Lieferung

des Wirtschaftsquts durch die Bank auch bei vereinbarter Un-
verzinslichkeit einen verdeckt kalkulierten Zinsanteil enthalt.
Die Gesamtverbindlichkeit des Kunden (inkl. Gewinnaufschlag)
ist daher mit 5,5 % abzuzinsen und bei einem gewerbe-
treibenden Kunden mit dem Barwert zu bilanzieren. Die Ver-
bindlichkeit ist in den Folgejahren aufzuzinsen und fiihrt zu
Zinsaufwand i. S. d. Zinsschranke (§ 4h Abs. 3 S. 4 EStG).

Die Forderung der Bank ist entsprechend zu behandeln. Da
die Bank das zunéachst selbst erworbene Wirtschaftsqut mit
hoéheren Anschaffungskosten aktiviert hat, fihrt der Ansatz
der Forderung zum Barwert zu Aufwand, der u. E. als aktiver
Rechnungsabgrenzungsposten Uber die Gesamtlaufzeit der
Raten- oder endfalligen Zahlung durch den Kunden verteilt
werden kann. Der durch die Neubewertung der Forderung zu
den nachfolgenden Stichtagen sukzessive entstehende Ertrag
ist Zinsertragi. S. d. § 4h Abs. 3 S. 3 EStG. Daruber hinaus
sollten auch Banken, die nur shari'akonforme Geschafte tati-
gen, in den Genuss des Bankenprivilegs gem. § 19 GewStDV
kommen, sofern sie sich Gber Murabaha-Vertrage refinanzie-
ren. Dabei wird unterstellt, dass die durch Murabaha (kurzfris-
tig) erworbenen Aktiva kein schadliches bankfremdes Geschaft
darstellen. Somit ware aus ertragsteuerlicher Sicht gewahr-
leistet, dass Fremdfinanzierungen durch Murabaha sowohl auf
der Ebene der Bank als auch auf der Ebene eines gewerbe-
treibenden Kunden wie ein konventionelles Darlehensgeschaft
behandelt werden.

Bei grenziberschreitenden Murabaha-Transaktionen flhrt
eine ggf. abweichende Qualifikation als Verduf3erungsgewinn
durch den Ansassigkeitsstaat der Bank zu einer Sofortver-
steuerung des Gewinns (Gewinnaufschlag) bei der Bank. Das
Besteuerungsrecht hat in den meisten Doppelbesteuerungs-
abkommen der Ansdssigkeitsstaat des Verduperers (hier die
Bank). Sofern die Bank im Ausland ansdssig ist und der Ansas-
sigkeitsstaat der Bank einen Share Deal als Verduf3erung von
Kapitalgesellschaftsanteilen qualifiziert, kann bei gegebenem
Besteuerungsrecht des Ansdssigkeitsstaats der Bank daraus
ein steuerfreier Verduperungsgewinn resultieren, was aus
Sicht der Bank vorteilhaft wére.

Umsatzsteuerlich liegen bei Murabaha-Vertragsgestaltun-
gen mit Mobilien im unternehmerischen Bereich steuerbare
und steuerpflichtige Lieferungen vor. Bei der Finanzierung
von Konsumgttern wird die Umsatzsteuer beim Kunden zum
Kostenfaktor. Grundsatzlich besteht nach geltendem Umsatz-
steuerrecht keine Grundlage fur eine Umqualifizierung in eine
Finanzierungstransaktion, weil die umsatzsteuerlich erfor-
derliche Trennung von Finanzierung und Warenlieferung bei
einem Murabaha-Vertrag nicht gegeben ist. Zwar wird von
einigen Gelehrten die Auffassung vertreten, dass es zulds-

sig sei, den Gewinnaufschlag als Finanzierungskosten bzw.
Zins zu bezeichnen, wenn dies zu einer steuerlich glinstige-
ren Einschatzung fihre. Wenn die weiteren formalrechtlichen
Voraussetzungen gem. A 29a UStR erflllt werden, kénnte in
diesem Fall der Gewinnaufschlag umsatzsteuerlich als steuer-
frei qualifiziert werden. Dies wdre jedoch insbesondere im
Hinblick auf einen Privatkunden nur bedingt von Vorteil, da
der Preis fur die Lieferung umsatzsteuerbar und umsatz-
steuerpflichtig ware. Damit sind Privatkunden, die mobile Wirt-
schaftsqglter Gber einen Murabaha-Vertrag finanzieren wollen,
umsatzsteuerlich im Vergleich zu einer konventionellen
Finanzierung durch ein Darlehen benachteiligt.

Die von Shari'a-Gelehrten kritisch eingestuften Tawarrug-
Finanzierungen bedirfen, sofern sie gem. der beschriebenen
Fallkonstellation abgewickelt werden, vor allem umsatzsteuer-
lich einer Beurteilung nach ausldndischem (hier britischem)
Steuerrecht. Die ertragsteuerliche Beurteilung entspricht im
Wesentlichen der Beurteilung von Murabaha-Konstruktionen.
Entscheidend ist, dass der beim ,,organisierten Tawarrug”,

bei dem die Preise im Voraus festgelegt sind, durch den Kunden
realisierte Ertrag in Héhe der Differenz zwischen dem Barwert
des erworbenen Platins und dem im Zuge des Weiterverkaufs
des Platins erhaltenen Geldbetrag, als passiver Rechnungs-
abgrenzungsposten neutralisiert werden kann und Uber die
Laufzeit der Zahlung an die Bank sukzessive aufgeldst wird.
Durch den passiven Rechnungsabgrenzungsposten wird
gewahrleistet, dass die durch den Weiterverkauf des Wirt-
schaftsqguts realisierten stillen Reserven zeitlich gestreckt
besteuert werden. Damit dlrfte eine Tawarrug-Transaktion
abgesehen von den Transaktionskosten ertragsteuerlich keine
Benachteiligung gegenliber einem konventionellen Kredit
erfahren. Gegebenenfalls ergeben sich Nachteile bei der
umsatzsteuerlichen Behandlung.
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Zusammenfassung und Schlussfolgerungen

Fiir die Immobilien- und Baufinanzierung konnen zusammengefasst
folgende Schlussfolgerungen gezogen werden:

32

Das Diminishing Musharaka-Modell hat bei der privaten
Baufinanzierung keine Nachteile im steuerlichen Bereich; aller-
dings kann der zweifache Anfall von Grunderwerbsteuer nur
durch entsprechende Gestaltung vermieden werden, was ggf.
mit erhéhten Strukturierungskosten verbunden ist. Jedoch

ist die Bank als Beteiligte aus Shari'a-Sicht mitverantwortlich
far die Erhaltung der Immobilie. Um ein Ubliches Risikoprofil
bei der privaten Baufinanzierung zu erreichen, wurde des-
wegen das Modell der Modified Murabaha entwickelt.

Das Diminishing Musharaka-Modell eignet sich als eigenka-
pitalbasierte Finanzierung insbesondere deswegen nicht fir
Immobilienfinanzierungen im gewerblichen Bereich, da die
Finanzierungskosten bei den Ertrdgen aus der Vermietung und
Verduperung der Immobilien nicht steuermindernd geltend
gemacht werden kdnnen. Zwar wird beim Equity Type der
Diminishing Musharaka aufgrund des Kaufs von Mitunterneh-
meranteilen Abschreibungspotenzial geschaffen, sofern (auch)
Gebdude finanziert werden. Jedoch wird der steuermindernde
Effekt aus der Abschreibung in der Regel wesentlich gerin-

ger sein als bei einer direkten steuermindernden Berlicksich-
tigung von Finanzierungskosten. Somit diirfte das Diminishing
Musharaka-Modell aus Sicht der Investoren steuerlich unattrak-
tiv sein, da sie einen Grofteil ihrer Bruttoertrage in Deutsch-
land versteuern missen. Fir die Bank dirften sich im Ergebnis
steuerlich keine Unterschiede ergeben: Bei einer konventio-
nellen Finanzierung wiirde sie Zinsertrage versteuern, beim
Diminishing Musharaka versteuert sie die in den verkauften
Mitunternehmeranteilen jeweils enthaltenen stillen Reserven
der Immobilie. Gegenbenenfalls ergibt sich fir die Bank ein
Nachteil aufgrund der Nichtanwendung des Bankenprivilegs
im Hinblick auf die Refinanzierungskosten, soweit sie auf die
Finanzierung durch Diminishing Musharaka entfallen.

Bei der Finanzierung von Immobilien durch Murabaha
ergeben sich keine nachteiligen umsatzsteuerlichen Konse-
guenzen. So werden bei der Finanzierung von Wohnimmobi-
lien die jeweiligen Verkdufe ohne Umsatzsteuer abgewickelt,
eine Option zur Umsatzsteuer ist nicht mdglich, wahrend bei
gewerblichen Immobilienfinanzierungen zur Steuerpflicht
optiert werden kann.

Allerdings wird bei allen Murabaha-Finanzierungen mit Immo-
bilien durch den zweifachen Verkauf grundsatzlich auch Grund-
erwerbsteuer zweifach ausgel6st. Damit scheiden Murabaha-
Finanzierungen von Immobilien aufgrund der geltenden deut-
schen grunderwerbsteuerlichen Rechtslage, die diesbeziiglich
keinen Interpretationsspielraum ldsst, aus.

Das Modified Murabaha-Modell fihrt aus ertrag-, umsatz-
und grunderwerbsteuerlicher Sicht im Ergebnis bei entspre-
chender Gestaltung zu keiner Benachteilung gegeniber
konventionellen Finanzierungen. Mdglicherweise bietet es
auch fur den gewerblichen Bereich eine Alternative (z. B. zum
Modell der Diminishing Musharaka). Diese Alternative gilt es
separat zu wirdigen.
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Im Ergebnis wére eine Verlautbarung der
Finanzverwaltung, méglicherweise sogar eine
Gesetzesanpassung fiir Islamic Finance-
Instrumente wiinschens- und erstrebenswert,
um Rechtssicherheit zu schaffen und damit
die steuerlichen Rahmenbedingungen fiir
Islamic Finance in Deutschland zu verbessern.
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Introduction

Islamic banks and insurance compa-

nies have seen impressive growth for
many years now. The Islamic finance
market has reported double-digit growth
rates and the outlook is bright as Islamic
financial services still account for a
small share of the global market.?

The ZMD believes that Islamic finance
products could become a significant
factor in the German market, both in the
retail and corporate banking segments, if
offered by a (German) Islamic bank which
exclusively transacts Shari‘a-compliant
business or a (German) conventional bank
that offers Shari‘a-compliant finance and
investment products alongside conven-
tional banking products. In Islamic finance,
Germany lags far behind other European
countries such as the United Kingdom

or France, although there is no doubt

that potential exists in Germany.?

On 19 October 2009, the German Federal
Financial Supervisory Authority (BaFin)
held a conference on Islamic finance
aimed at initiating the creation of a requ-
latory framework for Islamic finance in
Germany. The goal is to offer the Muslim
population in Germany finance products
that comply with their religious laws.
BaFin has expressly extended a help-

ing hand to organizations interested in
applying for a full banking license. Clari-
fying the regulatory and tax framework
will also help competition within the EU
among Germany, France and the UK.
Therefore, besides creating a regula-
tory framework, it is crucial to address
and clarify legal and tax issues, which

is the intention of this statement.
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Questions and assumptions

The ZMD requested a tax assessment

of a number of selected Shari‘a-compliant
finance products in retail and corporate
banking.

In connection with private finance, it is
assumed that such products will be offered
by a German-based bank. It is also assumed
that private customers are resident in
Germany and the financed property is
located in Germany.

With regard to corporate or commercial
finance, it is assumed that these prod-
ucts are already being offered (or could

be offered) by foreign Islamic banks. It is
assumed that customers (entrepreneurs or
companies) are resident in Germany, and
for convenience, that the movable assets
or consumer products are in Germany 4;
financed real estate is also presumed to
be located in Germany. Financed assets
may also be equity investments in part-
nerships or corporations or assets belong-
ing to such organizations. However, for
the purposes of commercial real estate
finance, it is assumed that investors
(customers) are resident in the Gulf States.

Our analysis focuses on debt-based
finance products in general and private
and commercial construction and real
estate finance products in particular.

Below, we assess the Murabaha and the
Tawarruq contractual models as debt-
based finance products.

Besides the standard Murabaha model,
we also appraise the diminishing
Musharaka and the modified Murabaha
models for private and commercial
construction finance. The diminishing
Musharaka model, which is already prac-
ticed for private construction finance

in other jurisdictions, is also applied to
commercial activities. The modified Mura-
baha model is a new private home finance
model which could also be relevant for
commercial real estate finance.

2 Cf. Gassner/Wasserbeck, Islamic Finance, 2nd edition 2009, p. 21.

3 Cf. Gassner/Wasserbeck, (ibid.), p. 4, 8.
4 This is particularly important for the VAT assessment.
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Conclusions

Conclusions for debt-based finance products:

In Murabaha contracts, for both commercial law and income tax
purposes, it is assumed that the customer’s liability arising from
the delivery of the asset by the bank contains an imputed inter-
est portion even if no interest has been agreed. The customer's
total liability (including the profit mark-up) should therefore

be discounted at a rate of 5.5 % and accounted for by business
customers at its present value. The discount on the liability
should be unwound in subsequent years, resulting in interest
cost as defined by the interest limitation rule (Zinsschranke;
Sec. 4h (3) Sentence 4 EStG ["Einkommensteuergesetz':
German Income Tax Act]). The bank’s receivable should be
treated in the same way. As the bank has recognized the self-
acquired asset at a higher cost upon acquisition, recognizing the
receivable from its sale at its present value leads to an expense
which, in our opinion, can be amortized over the full term of

the payments or until bullet payment by the customer as a
prepaid expense item. The income generated successively on
the following balance sheet dates due to the revaluation of

the receivable will be interest income within the meaning of
Sec. 4h (3) Sentence 3 EStG.

Furthermore, banks which only transact Shari‘a-compliant busi-
ness should benefit from the bank privilege of Sec. 19 GewStDV
[“Gewerbesteuerdurchfiihrungsverordnung”: German Trade Tax
Ordinance] provided that they refinance themselves with Mura-
baha contracts. It is assumed that the (short-term) acquisition of
assets under the Murabaha model is not a harmful non-banking
transaction. Thus, for income tax purposes, debt finance under
the Murabaha model would be treated in the same way as a
conventional loan, for both the bank and the business customer.

Gains from cross-border Murabaha transactions may be clas-
sified as capital gains by the bank's state of residence, lead-
ing to immediate taxation of the gain (profit mark-up) at the
bank. Under most double taxation treaties, the seller’s state of
residence (in this case, the bank’s) has the right to tax. If the
bank is resident abroad and the bank'’s state of residence clas-
sifies a share deal as an alienation of shares in corporations, a
tax-free capital gain may arise if the bank'’s state of residence
has the right to tax, which would be beneficial for the bank.

For VAT purposes, Murabaha contracts involving movable
assets financed for business customers result in taxable and
tax-liable deliveries. This makes VAT a cost factor for customers
financing consumer goods. As a rule, current VAT law provides
no basis for reclassification as a finance transaction because,
under a Murabaha contract, finance and the delivery of goods
are not separate, as required for VAT purposes. A number of
scholars hold the view that the profit mark-up can be called
“finance cost” or “interest” if it is beneficial for tax purposes.
If the other formal criteria of Sec. 29a UStR [“Umsatzsteuer-
richtlinien": German VAT Regulations] are met, the profit
mark-up could then be classified as tax-free for VAT purposes.
However, this would not necessarily benefit private custom-
ers as the price for the delivery would be taxable and liable

to VAT. Hence, private customers wishing to finance mova-

ble assets with a Murabaha agreement are at a disadvantage
in terms of VAT compared with conventional loan finance.

Tawarrug finance, which is considered critical by Shari‘a schol-
ars, requires - if structured as described - a VAT assessment
with reference to foreign (in this case, UK) tax law. For income
tax purposes, they are similar to Murabaha structures.
However, in “organized” Tawarrug arrangements, in which
prices are fixed in advance, the income realized by the
customer (i.e., the difference between the present value of the
purchased platinum and the money received upon its resale)
can be offset as deferred income and released over the time
in which payments are made to the bank. Recognition of a
deferred income item ensures that the hidden reserves real-
ized upon resale of the asset are taxed over time. As a result,
a Tawarrug transaction should not have any disadvantages
over a conventional loan, apart from the transaction costs.
There may, however, be disadvantages in VAT treatment.
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Conclusions for private and commercial construction and real estate finance:

38

The diminishing Musharaka model has no tax disadvantages
for private construction finance; however, suitable structures
are needed to avoid double real estate transfer tax, which may
entail higher structuring costs. Under Shari‘a, the bank shares
responsibility for maintaining the property. In order to achieve
a more usual risk profile for private construction finance, the
modified Murabaha model was developed.

The diminishing Musharaka model, which is an equity-based
finance model, is not suitable for commercial real estate
finance because the finance costs cannot be claimed against
the rental and lease income from properties for tax purposes.
As partnership interests are purchased, the equity-based
diminishing Musharaka gives rise to depreciation potential if
buildings are financed. However, the tax-reducing effect
resulting from depreciation will usually be far lower than if the
finance costs were claimed directly against tax. Thus, the
diminishing Musharaka model is likely to be unattractive to
investors for tax reasons as they would have to pay tax in
Germany on a large portion of their gross income. For banks,
there are unlikely to be any tax differences overall: with
conventional finance arrangements, they would pay tax on
interest income; with diminishing Musharaka contracts, they
pay tax on the hidden reserves of the property contained in
the sold partnership interests. A disadvantage may arise for
the bank because the bank privilege does not apply to the refi-
nancing costs attributable to diminishing Musharaka finance.

There are no detrimental VAT consequences when property is
financed under Murabaha models. When residential property is
financed, the sales are not liable for VAT and there is no option
to charge VAT as there is for commercial property finance.
However, all Murabaha property finance contracts lead to
double real estate transfer tax as two sales take place. Mura-
baha property finance contracts are thus not viable under
current real estate transfer tax law.

For income tax, VAT and real estate transfer tax purposes, the
modified Murabaha model, if appropriately structured, has no
disadvantages over conventional finance arrangements. The
modified Murabaha model could be a feasable alternative for
commercial clients as well (e.g., to the diminishing Musharaka
model). This would have to be addressed in a separate analysis.

We conclude that a pronouncement by the tax
authorities, and potentially even a change

in the law for Islamic finance instruments,
would be desirable and create legal security,
thereby improving the tax framework for

Islamic finance in Germany.
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